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Resumen

La recuperacion de los ingresos procedentes de la corrupcion es un tema de creciente
interés en todo el mundo. En un momento en que los medios de comunicacion
internacionales y los foros politicos mundiales —como el G-20" y el Grupo de Accién
Financiera Internacional— prestan mas atencion a la cleptocracia y a su facilitacion
por las instituciones financieras y otros proveedores de servicios profesionales, la
discrepancia entre las cantidades robadas y las recuperaciones reales es un tema cada
vez mas preocupante. La recuperacion de los ingresos provenientes del delito forma
parte de los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas (ONU), pero las
herramientas de que disponen los gobiernos para efectuar esas recuperaciones no
estan dando los resultados deseados. En los ultimos afios, varios paises han introducido
la orden de riqueza injustificada (UWO por las siglas de unexplained wealth order) como
una herramienta para mejorar la recuperacion de los ingresos provenientes del delito,
en particular de la cleptocracia. Aungue aun es demasiado pronto para extraer conclu-
siones definitivas sobre su eficacia para frenar la corrupcion, la UWO contiene ideas
novedosas que merece la pena examinar mas a fondo.

Una UWO es una orden judicial civil que puede ayudar a los paises a investigar o
confiscar activos que no
se corresponden con las
fuentes de ingresos conoci-

“ Uma U\/\/O s Uuna Orden JUd|C|a| das de una persona. Normal-

mente, lo que se requiere es

demostrar una discrepancia

CIVIl que puede ayudar g 10S DAISES  manitestentre los ngresos

legitimos (acreditados,

a Investigar o confiscar activos por cjemplo, medlante

declaraciones fiscales o

declaraciones de ingresos
gue No se corresponden Con las - deceraciones de ngreso

activos especificados.

fuentes de INgresos conocidas de % Unm ves demostrada css

discrepancia, el interesado
una persona . ,, deberd, por lo general,

probar a satisfaccion del tri-

bunal el origen legal de esos
activos. A diferencia de otros instrumentos de recuperacién de activos (decomiso penal
y decomiso sin condena), una UWO no exige establecer un vinculo entre el activo y un
delito, requisito que a menudo resulta un obstaculo insalvable para tratar de decomisar
el patrimonio mal habido de una persona por diversas razones, como el requerimiento
de un engorroso proceso de asistencia judicial reciproca para obtener pruebas de ese
vinculo o pruebas de que el activo se adquirié ilegitimamente mucho tiempo atras. Una
UWO reduce, o incluso elimina, tales obstaculos.

Algunas jurisdicciones, como Australia, Kenia, Mauricio y el Reino Unido, han adop-
tado e implementado sistemas de UWO.? En el Reino Unido, la UWO es una medida de
investigacion que permite a ciertas autoridades obligar al demandado a presentar infor-
macion sobre el origen de ciertos activos. En otras jurisdicciones, el sistema de UWO
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RESUMEN

engloba tanto la capacidad de determinadas autoridades para obligar a la presentacion
de informacién como la capacidad de los tribunales para confiscar cualquier patrimonio
gue no se explique a satisfaccion de los tribunales.

Por su naturaleza, una UWO es probablemente lo mas parecido a las disposiciones
sobre enriguecimiento ilicito, que normalmente también requieren una comparacion
entre las fuentes legitimas conocidas de riqueza y los activos de una persona (a menudo
un funcionario publico) y hacen recaer en esa persona la carga de demostrar el origen
legal de los activos (con variaciones entre paises). La diferencia importante entre ambas
es que, mientras que una UWO es una medida civil —la persona objeto de una UWO no
es declarada culpable de un delito—, el enriquecimiento ilicito suele ser un delito penal,
castigado con penas de prision. En consecuencia, las disposiciones sobre enriqueci-
miento ilicito estan siempre sujetas a todos los requisitos del debido proceso aplicables
a los delitos penales, mientras que las UWO no lo estan. Algunas jurisdicciones, sin
embargo, han optado por consecuencias exclusivamente no penales en sus sistemas
de enriguecimiento ilicito. En estos casos, por supuesto, la linea entre las UWO y el
enriquecimiento ilicito se vuelve borrosa o inexistente.

Dicho esto, dado el efecto sobre el derecho de propiedad de una persona, las UWO
también estan sujetas a la revision de un juez. Ademas, la prohibicion de autoincriminar-
se implica que lo que el demandado aporte en respuesta a una UWO no puede utilizarse
en un caso penal contra esa persona, aunque si la persona proporciona deliberadamen-
te informacién falsa, eso podria constituir un delito.

Mientras que las UWO todavia se estan explorando y probando, los paises que
tienen objeciones de principio a la adopcion de delitos de enriguecimiento ilicito,
precisamente por cuestiones de debido proceso, pueden desear examinar como las
UWO podrian complementar sus herramientas existentes para perseguir los ingresos
provenientes del delito y de la corrupcion. Por supuesto, las UWO sélo son Utiles como
herramienta si afaden algo mas, por lo que es importante analizar las razones por las
gue un sistema de recuperacién de activos no esta funcionando antes de introducir
un sistema de UWO. Como ya se ha sefialado, una de las grandes ventajas es no tener
gue demostrar un vinculo con un delito; pero si el sistema de decomiso de activos de
una jurisdiccion no se basa en tener que establecer ese vinculo (por ejemplo, porque el
sistema de esa jurisdiccién se basa en el valor equivalente), es posible que un sistema
de UWO no resuelva los problemas. Por ultimo, como ocurre con todas las herramien-
tas de recuperacion de activos, la eficacia de una UWO dependera de la voluntad y la
capacidad para ponerla en practica.

Notas

1 ElGrupo de los Veinte (G-20) esta formado por 19 paises (Alemania, Arabia Saudi, Argentina,
Australia, Brasil, Canadad, China, Estados Unidos, Federacion Rusa, Francia, India, Indonesia, Italia,
Japoén, México, Reino Unido, Republica de Corea, Sudafrica y Turquia) y la Unidn Europea.

2 Véanse otros ejemplos en la seccion 1.1.2., como Barbados, Trinidad y Tobago y Zimbabue.
Ademas, otras jurisdicciones, sin tener un sistema formal de UWO, utilizan los conceptos de riqueza
injustificada, recursos injustificados o activos desproporcionados con fuentes legitimas de ingresos
para desplazar la carga de la prueba para la confiscacién cuando los activos se poseen o controlan
en circunstancias especificas (delitos cometidos en el contexto de organizaciones delictivas,
relaciones familiares estrechas o comerciales con delincuentes). Silos acusados no justifican o
explican el origen legitimo de estos activos, la presuncion de origen ilicito permite al tribunal ordenar
su confiscacion, aungue los fiscales no prueben el vinculo con un delito. Algunos de estos sistemas
(por ejemplo, Colombia, Irlanda, Singapur y Suiza) se describen brevemente en la seccion 2.2 como
alternativas a las UWO.
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Introduccion

La corrupcion persistente y los resultados insuficientes de los esfuerzos de recupera-
cién de activos obligan a los paises a buscar formas mas eficaces de contrarrestar la
pérdida de recursos que son muy necesarios. La importancia de la recuperacion de
activos para el desarrollo internacional se pone de relieve en los Objetivos de Desarrollo
Sostenible de las Naciones Unidas (ONU), que incluyen la reduccion significativa de los
flujos financieros ilicitos y la restitucion de los activos robados, asi como la reduccion
sustancial de la corrupcién y el soborno en todas sus formas." Los Paradise Papers,
los Panama Papers, las filtraciones de Luanda y los Pandora Papers, entre otros, han
proporcionado cada vez mas pruebas de los esfuerzos para blanquear y ocultar los
ingresos provenientes del delito y la corrupcion.

Debido a la complejidad de estos sistemas, puede resultar dificil y costoso para los
paises en desarrollo con capacidad limitada recurrir a los métodos tradicionales de
seguimiento del dinero para investigarlos. Para diversificar las herramientas de recu-
peracion de activos, un pequefio nimero de paises ha empezado a explorar una nueva
herramienta: la orden de riqueza injustificada (UWO). La UWO suele ser un procedimien-
to de investigacion y confiscacion que exige a determinadas personas que demuestren
cémo obtuvieron ciertos activos una vez que las autoridades han demostrado que no
se corresponden con sus ingresos y activos obtenidos legalmente. Puede aplicarse
a cualquier persona, incluidas las personas juridicas, o dirigirse especificamente a
personas politicamente expuestas (PEP). Si el interesado no justifica el origen legitimo
de los activos, puede ordenarse el decomiso, aunque no se establezca un vinculo entre
el activo y un delito.

|.1 Objetivo del estudio

El objetivo de este estudio es ofrecer a los responsables de politicas una vision

general de los sistemas de UWO, situandolos en el contexto de otros instrumentos de
recuperacion de activos y extrayendo ensefianzas para los paises que contemplen la
introduccion de una legislacion del tipo de la UWO. Si bien el disefio y la aplicacion de los
sistemas de UWO estan en plena evolucion, pueden cerrar una brecha en los sistemas
de recuperacién de activos. Los sistemas de UWO, al igual que otras herramientas
juridicas, dependen de otros aspectos juridicos e institucionales de cada jurisdiccion. Si
un pais se plantea implantar un sistema de UWO, éste debe formar parte de un conjunto
mas amplio de politicas y debe adaptarse al contexto juridico especifico. Por ejemplo,
los paises que han establecido un soélido sistema de decomiso basado en la confisca-
cion del valor o en el decomiso civil, gue no exige que los fiscales demuestren un vinculo
entre los activos y un delito, pueden no necesitar las UWO tanto como otros paises que
no lo han hecho.

En un contexto de creciente interés tanto en los paises desarrollados como en los
paises en desarrollo, estan surgiendo diferentes definiciones y disefios de las UWO.
Mientras que muchos paises ya disponen de un conjunto bien surtido de instrumentos
(como el decomiso civil, los delitos de enriquecimiento ilicito y las demandas civiles),
la UWO puede ofrecer otra via para hacerse con los ingresos provenientes de la
corrupcion u otros delitos. Asi pues, merece la pena estudiar el panorama para que los
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responsables de politicas de los paises puedan determinar mejor si esta herramienta de
recuperacion de activos tendria cabida en su propio contexto nacional y de qué manera.
Por supuesto, dada la diversidad de sistemas juridicos, una practica o estrategia que

ha funcionado en una jurisdiccién puede no funcionar en otra. Del mismo modo, una
técnica de investigacion como la UWO, que esta permitida en una jurisdiccion, puede no
estarlo —o tener requisitos procesales diferentes— en otra. No obstante, los ejemplos de
otras jurisdicciones pueden ser puntos de comparacion fructiferos a la hora de contem-
plar mejoras en el propio sistema.

Este estudio detalla las consideraciones clave a la hora de disefiar sistemas de UWO
y arroja luz sobre su uso y los retos de su aplicacion. También destaca cémo las UWO
pueden ayudar a los centros financieros a colaborar con los paises en desarrollo en la
recuperacion de activos. Concluye que un sistema de UWO bien disefiado puede ser un
enfoque prometedor en los esfuerzos en curso para recuperar los ingresos provenientes
de la corrupcién, el blangueo de capitales y los delitos fiscales.

Aungue en esta publicacidn se ofrece cierto andlisis juridico de las cuestiones,
la intencion es plantear, mas que resolver, las cuestiones clave que se plantearan al
estudiar la legislacion sobre las UWO. No se defiende ningun enfoque especifico,
aunque se destacan algunas de las mejores practicas. Las cuestiones que rodean a las
UWO son demasiado complejas, especificas de cada pais y diversas como para ofrecer
una solucion unica. El objetivo es ofrecer opciones basadas en la experiencia de los
paises que han implantado sistemas de UWO, para que los responsables de politicas y
los profesionales puedan buscar las soluciones mas adecuadas a sus contextos.

El estudio también reconoce que algunas jurisdicciones han establecido delitos de
enriguecimiento ilicito, como alienta (pero no ordena) el articulo 20 de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC), al tipificar como delito “un
aumento significativo del patrimonio de un funcionario publico que éste no pueda
explicar razonablemente en relacion con sus ingresos licitos”. Mientras que las UWO
son érdenes civiles, los delitos de enriquecimiento ilicito permiten a las autoridades
investigar y a los tribunales imponer una condena penal y la confiscacion cuando los
acusados no puedan explicar cémo un aumento de su patrimonio pueda basarse en
transacciones legitimas. Los delitos de enriguecimiento ilicito se basan en un concep-
to similar al de las UWO, ya que ambos mecanismos exigen que el acusado demuestre
gue sus activos son legitimos. Pero establecer tales delitos penales es dificil y a
veces imposible en muchas jurisdicciones por razones constitucionales, incluidos los
principios vinculados al derecho al silencio, la proteccion contra la autoincriminacion
y la presuncion de inocencia. La Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados
(Iniciativa StAR) y otras entidades han publicado estudios en los que se examinan los
principales problemas y retos de estos delitos de enriquecimiento ilicito.? El presente
estudio se centrara Unicamente en la legislacion sobre riqueza injustificada que no se
basa en estos delitos penales.

|.2 Publico objetivo

Este estudio pretende orientar a los responsables de politicas de todo el mundo a la hora
de decidir si es necesario un sistema de UWO y cémo establecerlo en su jurisdiccion.
También se espera que los ejemplos de casos y los debates sobre |os retos que plantea
su implementacion sean Utiles para los profesionales del tema.

|.3 Resumen de los capitulos

El capitulo 1 ofrece una vision general de lo que es una UWO y de cdémo se compara
con un marco de recuperacion de activos y como lo complementa proporcionando otro
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INTRODUCCION

método para buscar los ingresos provenientes del delito, y a continuacién analiza la
justificacién de un sistema de UWO.

El capitulo 2 se centra en un analisis mas profundo del disefio de los sistemas de
UWO, concretamente los de Australia, Kenia, Mauricio y el Reino Unido, y los compara
con algunas jurisdicciones con elementos similares, a saber, Colombia, Irlanda, Singapur
y Suiza, para después desgranar los principales elementos del disefio de un sistema de
UWO, como quién y qué esta cubierto, y qué debe probarse y quién debe hacerlo.

El capitulo 3 identifica las principales cuestiones operativas que plantea la aplicacion
de las UWO en la practica, incluidos los pasos y las etapas del procedimiento de las
UWO; la coordinacion de los marcos y las autoridades encargadas de hacer cumplir la
ley (especialmente las autoridades fiscales); y la cooperacion internacional.

El capitulo 4 extrae ensefianzas de los sistemas de UWO existentes para proporcio-
nar a los paises interesados en disefiar su propio sistema las consideraciones clave que
deben tener en cuenta, analiza el papel de la voluntad politica y de la adecuada dotacion
de recursos y coordinacién entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley y,
por Ultimo, aborda las medidas que podria adoptar un pais para introducir un sistema de
UWO de forma eficaz.

En el capitulo 5 se analizan las garantias procesales y de procedimiento que son
esenciales para un sistema de UWO, como lo demuestran diversos recursos legales,
entre ellos la revision por un funcionario judicial; la prohibicién de utilizar declaraciones
en procedimientos de UWO en procesos penales; la limitacion del uso de la informacién
revelada y su divulgacion a terceros; la proteccion de terceros inocentes; la supervision
independiente por parte del parlamento u otro organismo del marco de UWO; posibles
limites relacionados con el tiempo y el valor; y la recuperacion de los honorarios legales
de los demandados cuando se deniega una UWO en los casos en que las autoridades
actuaron de forma poco razonable.

El capitulo 6 ofrece recomendaciones a las jurisdicciones que estén considerando
crear sus propios sistemas de UWO.

Notas

1 Objetivos Mundiales de Desarrollo Sostenible, Metas 16.4y 16.5.

2 Lindy Muzila et al,, “On the Take: Criminalizing lllicit Enrichment to Fight Corruption” (Washington, DC:
Banco Mundial, 2012); Andrew Dornbierer, “lllicit Enrichment: A Guide to Laws Targeting Unexplained
Wealth” (Basilea, Suiza: Basel Institute on Governance, 2021).
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1 Contexto de las ordenes de
riqueza injustificada (UWO

Entre las herramientas de recuperacion de activos

1.1 Panorama general de las UWO

En la Ultima década, los medios de comunicacion se han centrado cada vez mas en

el hecho de que los ingresos provenientes de la corrupcién en los paises en desarrollo
suelen acabar en los paises ricos en forma de intereses empresariales, cuentas banca-
rias, casas palaciegas, yates, joyas y otros articulos personales de lujo.! A medida que la
corrupcion se ha ido sometiendo a un mayor escrutinio publico, la recuperacion de los
ingresos derivados de ella ha pasado a ocupar un lugar destacado en la agenda politica
mundial.? La recuperacion de activos suele implicar diversos sistemas penales, civiles
y administrativos de confiscacion o acciones civiles privadas. A pesar de los esfuerzos
realizados a escala mundial, exigir responsabilidades a los malhechores y recuperar el
valor de los activos derivados de la corrupcion sigue estando lejos de ser algo obvio,
requiere mucho tiempo y esta plagado de escollos juridicos y practicos. Este estudio se
centra en una herramienta de recuperacion de activos, la UWO.

1.1.1 ;{Qué es una orden de patrimonio injustificados?

Aunque existen variaciones, la mayoria de las 6rdenes de riqueza injustificada (UWO)
se basan en el mismo concepto: las autoridades no tienen que demostrar que los
activos proceden de un delito; la confiscacion se basa mas bien en la discrepancia entre
los ingresos o el patrimonio legitimos de una persona y el patrimonio observado de
dicha persona. El mecanismo puede aplicarse a cualquier persona, aunque a veces se
centra en las personas politicamente expuestas (PEP) y, como establece la legislacion
de algunos paises, en las personas de las que se sospecha (por ejemplo, por motivos
razonables) que tienen vinculos con la delincuencia. Dependiendo de la legislacion per-
tinente, esta conexion puede demostrarse mediante la condena del acusado o de sus
familiares cercanos o asociados, 0 mediante pruebas circunstanciales mas tenues que
demuestren la participacion en presuntas actividades delictivas o relaciones estrechas
con sus presuntos actores.

El término UWO se utiliza para referirse a conceptos diferentes en distintos lugares.
Algunos paises tienen sistemas funcionalmente equivalentes a otros denominados
UWO aunque utilizan términos diferentes. Esta “riqueza injustificada” esta sujeta a una
investigacion o a una accion judicial, 0 a ambas, que exigen que el demandado ofrezca
una explicacién satisfactoria de como se obtuvo legalmente el patrimonio. A falta de tal
explicacion, las autoridades estan facultadas para solicitar la confiscacion. Si no se da
ninguna explicacion, a menudo las autoridades se benefician de presunciones de origen
ilicito que facilitan la confiscacion.
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En los paises que han establecido una UWO, esta herramienta se basa en una accién
civil y no penal, por lo que suelen aplicarse las normas del procedimiento civil. En algu-
nos paises, la accion incluye su propio poder de recuperacion que permite a las autori-
dades confiscar, en la medida en que no pueda explicarse, la propiedad en cuestion o
exigir al individuo que pague la diferencia, mientras que en otros paises la UWO es sdlo
una herramienta de investigacion para reunir pruebas y es un primer paso que puede
conducir a una medida civil de confiscacion separada. En estos paises, la UWO misma
no es la orden civil de recuperacion, sino mas bien la orden de investigacion.

Por ejemplo, en el Reino Unido, si existen “motivos razonables” para creer que una
persona -que es una PEP extranjera o de la que se sospecha por “motivos razonables” que
estd implicada en un delito grave (presente o pasado)- posee activos (de un determinado
valor, concretamente, mas de £50.000 [USS60.200]°) y cuyos ingresos obtenidos legal-
mente habrian sido insuficientes para obtener los activos, la orden obliga a esta persona
a facilitar informacién especifica (por ejemplo, una declaracion, con la documentacion
adjunta) sobre cémo obtuvo los activos.* Sino lo hace, se presume que el activo esta
sujeto a confiscacion en una accion civil de recuperacion en la que la acusacion todavia
tiene que demostrar por la norma aplicable que el activo debe ser confiscado.®

Otros marcos de UWO (incluidos Australia y Mauricio) contienen tanto un componen-
te de investigacion como disposiciones que permiten a los tribunales ordenar la confis-
cacioén de rigueza injustificada. En este caso, una UWO es otro tipo de confiscaciéon que
se afiade a los estatutos de confiscacion penal o civil establecidos. El componente de
investigacion puede ir seguido de una orden de pago de la parte no explicada satisfacto-
riamente. En Mauricio, aunque “UWO" se refiere Unicamente a la orden de confiscacién
de activos, va precedida de una solicitud de informacién sobre cualquier sospecha de
riqueza injustificada, dando al demandado la oportunidad de dar sus explicaciones. Si
el demandado no responde a la solicitud, el organismo de ejecucion debe solicitar a un
juez una “orden de revelacion”, que puede desembocar en una UWO. Por dltimo, algunos
paises, como Kenia, disponen de una herramienta que es funcionalmente equivalente a
una UWO, aunque no se utilice esa terminologia.

En cuanto a las modalidades, la UWO suele basarse en el valor. Por ejemplo, en
Australia, se refiere a “una orden que exige a la persona el pago de una cantidad igual a
la parte del patrimonio total de la persona que ésta no pueda demostrar al tribunal que
no procede o se ha realizado, directa o indirectamente, de determinados delitos”.® Por lo
tanto, la UWO puede ejecutarse contra activos que hayan sido embargados o, poten-
cialmente, contra otros activos utilizando poderes civiles de recuperacion de deudas
(similares a otros tipos de 6rdenes de confiscacién basadas en el valor). La legislacién
de Mauricio también prevé el pago de su equivalente monetario.’

Las UWO son diferentes de otros recursos no basados en condenas (NCB por
non-conviction based). Existen cuatro diferencias principales: (a) el factor desencade-
nante de la UWO es diferente; la riqueza injustificada en lugar de la prueba de que un
activo procede de una actividad delictiva; (b) la parte que soporta al menos parte de la
carga de la prueba es diferente; el demandado de la UWO soporta la carga de demostrar,
al menos prima facie, que los activos proceden de ingresos legales; (c) las normas
relativas a la carga de la presentacion y la prueba son diferentes a las de las NCB; en
general, la carga de la prueba para las autoridades es menor en el caso de las UWO; y
(d) si es necesario un vinculo con el delito, como ocurre en algunos tipos de UWO, éste
puede ser mas débil e indirecto que en el caso de un decomiso NCB. Aunque similares a
los “delitos de enriquecimiento ilicito”, las UWO son generalmente civiles y no requieren
una condena penal (véase el apartado 1.3).

1.1.2 ;Donde hay UWO?

En 2017, cuando el Reino Unido introdujo su ley sobre las UWO, sélo un pufiado de paises
habian promulgado leyes del tipo de las UWO, entre ellos Australia, Kenia y Mauricio.
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Recientemente, ha aumentado el interés por las UWO. En 2018, Zimbabue promulgd un
marco de UWO similar al modelo del Reino Unido.® En 2019, Trinidad y Tobago establecid
un nuevo marco de UWO con una UWO “preliminar” de dos pasos (una orden para
explicar) seguida de una UWO potencial (una orden para pagar la cantidad no explicada),
similar al enfoque federal de Australia.® En 2019, Barbados introdujo un marco de UWO
en su Proceeds and Instrumentalities of Crime Act 2019-17° Algunos estan pidiendo a
Canada o a todos los paises de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Eco-
noémicos (OCDE) que implementen UWO.™ En Kenia, la ley de "activos injustificados” fue
objeto de una destacada exposicion en 2020, cuando el Tribunal Supremo confirmé el uso
de esta ley para recuperar millones de un exfuncionario publico que no podia explicar sus
coches, dinero en efectivo y bienes inmuebles.’? Estos acontecimientos indican un interés
serio y continuo en el mecanismo de las UWO. Ademas, otros paises —Colombia, Irlanda,
Singapur y Suiza— cuentan con alternativas a las UWO basadas en conceptos similares.
Cuando el Reino Unido promulgé su sistema de UWO en 2017, abrié uno de los
entornos objetivo mas ricos, a la luz del papel de Londres como centro financiero y lugar
deseable para disfrutar de un estilo de vida lujoso. Una vez que el Reino Unido comenzdé
a aplicar la ley UWO, el sistema judicial del Reino Unido comenzd a desarrollar un peque-
fio pero creciente cuerpo de jurisprudencia sobre el tema de UWO, que puede informar
a los responsables de politicas y profesionales en otros lugares. Tanto en el Reino Unido
como en Kenia, la introduccion de las UWO se enfrentd a obstaculos debido a que hacer
recaer en el demandado la carga de presentar pruebas que expliquen el patrimonio es
supuestamente incompatible con las garantias procesales. No obstante, el mecanismo
fue respaldado por los tribunales ya que las leyes concretas sobre las UWO contienen
varias salvaguardias sustanciales y procesales importantes, como la revisién por un
funcionario judicial. Este tema se tratara con mas detalle en el capitulo 5.

1.2 Como pueden los sistemas de UWO reforzar los
esfuerzos de recuperacion de activos

En esta seccién se analizan las vias legales para la recuperacién de activos, una vision
general del proceso y como encajan las UWO.

1.2.1 El proceso de recuperacion de activos y sus vias juridicas

Para entender como las UWO pueden apoyar el proceso de recuperacién de activos es

importante compararlas con las vias legales tradicionales de recuperacién de activos.

Estas vias no son excluyentes y deben seguirse en paralelo, si es posible, porque es

imposible predecir cuales tendran éxito y seria dificil volver a empezar mas adelante.
Estas vias principales son las siguientes:

juicio penal nacional y decomiso basado en una condena, seguido de una solicitud
de asistencia judicial mutua (MLA) para ejecutar una orden en el extranjero, en caso
necesario;

decomiso NCB, seguido de una solicitud de MLA para ejecutar una orden en el
extranjero, en caso necesario;"®

acciones civiles privadas (como apropiacion indebida, responsabilidad extracon-
tractual, incumplimiento de contrato y enriguecimiento injusto civil), incluidos los
procedimientos formales de insolvencia;™

decomiso administrativo; y

otras vias diversas, como la imposicion de beneficios ilicitos, multas penales y
ordenes de indemnizacion.
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Cada via legal tiene sus ventajas e inconvenientes y puede estar disponible 0 no en cada
jurisdiccidn.® En la practica, los recursos mas utilizados para la recuperacion de activos
son el decomiso basado en una condena y el decomiso NCB.'® Tanto en los casos UWO
como en los tradicionales existen obstaculos probatorios que afectan a los resultados
de la recuperacion de activos.

Proceso de recuperacion de activos en varias fases

Fase de investigacion. La recuperacion de activos exitosa es un proceso que consta
de varias fases. Suele comenzar con una fase de investigacion en la que se recopilan
datos y pruebas y se rastrean los activos. Las autoridades intentan determinar si se ha
cometido un delito, si se puede identificar al autor y si se puede identificar y localizar los
ingresos derivados del delito (por ejemplo, dinero en efectivo, bienes y activos).”” Dado
que los ingresos procedentes de la corrupcion se mueven casi invariablemente de una
jurisdiccién a otra, puede buscarse la cooperacion de otras jurisdicciones.

Congelacion o embargo de activos. Tan pronto como se identifican activos como
presuntos ingresos provenientes del delito (o, en algunos casos, “instrumentos” para
cometer un delito), los investigadores pueden presentar una solicitud ante un tribunal
para que los activos sean congelados o embargados, especialmente si existe la preocu-
pacién de que los activos puedan ser trasladados o destruidos.’®

Fase judicial. A continuacion, hay un proceso judicial o fase judicial. Las pruebas de la
investigacion se analizan y se remiten para su revision ante un juez, que evaluara si exis-
ten suficientes pruebas persuasivas y si se han respetado las garantias procesales a lo
largo de todo el proceso. El resultado puede ser el levantamiento de la orden temporal
de embargo de los activos o la orden de confiscacién en favor del estado.?’ La confisca-
cion puede basarse en la propiedad o en el valor. El decomiso basado en la propiedad
significa que la propiedad se deriva del delito y que se requiere un vinculo entre esos
activos y el delito. La confiscacién basada en el valor permite la determinacién de un
valor de los ingresos provenientes del delito y cualquier activo perteneciente al acusado,
independientemente de su origen, puede ser confiscado hasta ese valor.?’

Ejecucion de la orden y devolucion de los activos. Si un tribunal ordena la interdiccion,
confiscacion o embargo de activos, el siguiente paso es la ejecucion de la orden. Una
vez ejecutada la orden, los procedimientos regulan la devolucién de los activos: el uso
o disposicién y la devolucion de los activos.?? Segun los articulos 54, 55y 57 de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (CNUCC), los activos deben
devolverse a la jurisdiccion solicitante, si se ha establecido su propiedad previa.?® Los
paises han establecido diferentes formas de devolver los activos.?* Puede surgir la
preocupacioén de que los fondos vuelvan a caer en manos corruptas.

Los sistemas de recuperacion de activos basados en condenas tienen bajos indices
de recuperacion.?® Los fracasos se producen en tres puntos principales: (a) problemas
para establecer el nexo entre una persona condenada y los activos en cuestion; (b) el
nexo requerido entre los activos y un delito determinado; y (c) las normas probatorias y
la carga de la prueba.

No sélo existe la dificultad de establecer un nexo entre la propiedad y un delito deter-
minado, sino que hay una dificultad adicional si la propiedad es el resultado de multiples
delitos, produciendo “acumulaciones de riqueza a largo plazo”.?® Ademas, normalmente
no se puede obtener una condena cuando el principal sospechoso ha fallecido, ha huido
al extranjero o goza de inmunidad judicial >’

Ademas, cumplir con la mayor carga de la prueba para obtener una condena penal
puede ser cada vez mas dificil a medida que la delincuencia se ha globalizado, ya que
la recopilacion de pruebas debe cruzar muchas fronteras para seguir el rastro del
dinero. Desde el punto de vista juridico, las investigaciones transfronterizas pueden
toparse con obstaculos cuando los mecanismos de cooperacion internacional entre
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los organismos encargados de la aplicacion de la ley son insuficientes y cuando la
definicion del delito en una jurisdiccion difiere de la de otra, lo que puede dar lugar a una
doble incriminacion.?

El decomiso NCB, a menudo descrito como in rem, que significa que es un acto
tomado contra la propiedad derivada de actividades delictivas, permite una mayor recu-
peracion. En consecuencia, no es necesario demostrar un delito penal con el maximo
nivel de prueba (“mas alla de toda duda razonable” en los sistemas de derecho anglosa-
jon o por “conviccién intima” en los sistemas de derecho civil). Aun asi, las autoridades
deben demostrar un vinculo directo entre la propiedad y una actividad delictiva, o que a
menudo supone un reto. Ademas, muchas jurisdicciones no ofrecen recursos NCB.

1.2.2 Valor anadido potencial de las UWO
Trasladar la carga de la prueba al demandado

La principal innovacion juridica de las UWO en comparacion con las medidas de proce-
dimiento penal existentes es, en términos generales, que las medidas de UWO trasladan
la carga de la presentacién de pruebas a los demandados para explicar su patrimonio,
si las autoridades establecen una discrepancia entre el patrimonio de un demandado

y sus ingresos obtenidos legalmente. Ademas, en algunos sistemas, el procedimiento
UWO puede, de hecho, trasladar la carga de la prueba al demandado si la ley permite a
los tribunales decidir si confiscan el patrimonio cuando la explicacién del demandado es
inexistente o no convincente. Aun cuando la carga de la prueba en la parte del proceso
relativa a la confiscacion siga recayendo en las autoridades, el hecho de que los deman-
dados tengan que aportar pruebas para explicar el origen de su patrimonio presenta
grandes ventajas. Es probable que gran parte de la informacion esté bajo el control del
acusado y sea dificil de obtener para la fiscalia. La eliminacion de este reto del escondite
suele aumentar significativamente las posibilidades de probar un caso de decomiso.

Sin embargo, si no se establecen las debidas garantias procesales, puede introducir
riesgos. Ademas, es necesario establecer normas sobre la interaccién del sistema de
UWO con otros sistemas de confiscacion existentes para evitar solapamientos. Por
ejemplo, en Mauricio, la ley UWO tiene prioridad sobre todos los demas procedimientos
de confiscacion. En Australia también existe un solapamiento sustancial con otros
procedimientos de recuperacion de activos, en cuyo caso se realiza una sustraccion,
como se explica en la seccién 2.3.6 de este estudio.

Reducir la carga de las autoridades

Con las UWO, las autoridades no tienen que vincular los activos con un delito para
confiscarlos. Puede ser necesario establecer un vinculo entre una persona y un delito,
pero el vinculo exigido suele ser débil (o, en el Reino Unido, por ejemplo, no se exige

en absoluto en el caso de determinadas PEP). Esta es la razén por la que las UWO se
consideran un complemento Util al decomiso, que va mas alla de las leyes tipicas sobre
los ingresos provenientes del delito. En el recuadro 1.1 se ilustran las diferencias de la
UWO en cuanto a las pruebas requeridas de un delito en comparacion con las basadas
en condenas y otras NCB.

Erosion de los bloqueos de la cooperacion internacional

La recuperacion de activos a menudo se ve obstaculizada por déficits en la cooperacion
internacional, y las UWO pueden ayudar en este sentido.?® Entre los obstaculos a la recu-
peracion de activos se encuentran los requisitos onerosos y estrictos para la prestacion
de MLA,; el secreto bancario excesivo; la falta de procedimientos de confiscacién de acti-
vos NCB; y las leyes procesales y probatorias excesivamente onerosas.®® Incluso cuando
un pais cuenta con un sistema de decomiso NCB, pueden surgir obstaculos debido a
gue otros paises no tienen los mismos sistemas y, por lo tanto, pueden no reconocer las
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Recuadro 1.1. Relacion con las pruebas de un delito: recursos basados en una condena,
no basados en una condena y UWO

Decomiso basado en una condena Persona y propiedad/activo = Delito & Decomiso de activos
Decomiso no basado en una condena Propiedad/activo = Delito = Decomiso de activos

Orden de riqueza injustificada Persona = Delito = Presuncion de origen delictivo =
Confiscacion de activos
o
Persona # Delito (por ejemplo, en el Reino Unido, en casos de PEP)
- Presuncién de origen delictivo = Confiscacion de activos

Mientras que el vinculo exigido para las UWO es mas débil, la legislacion sobre decomiso también puede
disenarse para establecer presunciones sobre los activos de origen delictivo o para exigir al acusado que
demuestre que los activos son legitimos. De ser asi, la ventaja de las UWO sobre el decomiso se reduce
para los fiscales.

Fuente: Personal del Banco Mundial. Nota: PEP = persona politicamente expuesta; UWO = orden de riqueza injustificada.

solicitudes de MLA relacionadas con el decomiso NCB; alternativamente, si otros paises
también cuentan con un sistema de decomiso NCB, pueden tener diferentes normas
legales aplicables en sus respectivos sistemas, lo que dificulta la cooperacion interna-
cional 3" Entre los obstaculos operativos se incluyen las dificultades para identificar los
puntos focales para realizar solicitudes de MLAy la falta de registros publicos, como
registros de empresas, registros de la propiedad, registros de organizaciones sin animo
de lucro y otras bases de datos.*?

Las UWO pueden ayudar a superar las barreras de acceso a las pruebas y la escasa
cooperacién internacional, lo que podria ser suficiente para que los investigadores
cumplan con la carga probatoria necesaria. Dicho de otro modo, cuando parece existir
la informacion para cumplir con la carga, pero hay barreras legales y operativas para
acceder a ella, las UWO pueden ayudar al trasladar la carga de la presentacion de
pruebas a los demandados, exigiéndoles que proporcionen la informacién pertinente
gue presumiblemente estd mas facilmente a su disposicion.

Cerrar brechas y aumentar el impacto de la recuperacion de activos

Las UWO pueden cerrar las brechas existentes en el arsenal de recuperacion de activos
y proporcionar otro método para localizar los productos de la corrupcién. Aunque el
numero de UWO obtenidas puede no ser elevado, el impacto de un nimero pequefio
puede ser significativo, ya que el valor de cada una de ellas puede ser alto. Por ejemplo,
en el Reino Unido, en promedio el valor de los activos por investigacion de UWO se
estima entre £5y £20 millones (USS6 y USS$24 millones), lo que lleva a la recuperacion
de £10 millones (USS$12 millones).®® Sin poder recurrir a una UWO, la recuperacion de
activos en ciertos casos podria llevar muchos afios o incluso ser imposible porque no se
podrian cumplir las normas para otros métodos de recuperacion de activos basados en
una condena o no. El recuadro 1.2 ilustra esta situacion.

En otro caso de UWO, en 2020, el Tribunal Superior del Reino Unido ordend a un
empresario vinculado a conocidos delincuentes que entregara mas de £10 millones
(USS$12 millones) en propiedades, terrenos, dinero en efectivo y otros activos.®*

En otro ejemplo, en Kenia, el Tribunal de Apelacion confirmdé en 2019 una confisca-
cion en virtud de una UWO de K Sh 41 millones (US$332.800) contra un funcionario
publico sospechoso de corrupcion.s®
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Recuadro 1.2. El caso Hajiyeva (Reino Unido 2018): un escenario tipico

2006: La esposa de un funcionario de Azerbaiyan se instala en Londres, Reino Unido.

2006-16: Se observé que habia gastado mas de £16 millones (US$19,3 millones?) en los grandes
almacenes de lujo Harrods y que habia comprado una casa cercana por £11 millones (US$13,2 millones),
gastos que no se correspondian con el salario oficial de su marido en el pais de origen. La casa era
propiedad de una empresa de las Islas Virgenes Britanicas vinculada tanto a ella como a su marido.

2016: Estos hechos no pasaron desapercibidos para las autoridades britanicas, ya que su marido era
funcionario de un banco estatal y habia sido condenado en 2016 por varios cargos, entre ellos apropia-
cion indebida y fraude. Ademas de 15 afos de prision, fue condenado a pagar 39 millones de ddlares.
Todas las posibles fuentes de ingresos legitimos eran insuficientes para adquirir la propiedad.

2017: La nueva legislacion UWO se introdujo como parte de la ley revisada contra el blanqueo de capita-
les en virtud de la Ley de Finanzas Criminales de 2017.

2018: Las autoridades britanicas obtuvieron una orden de riqueza injustificada que la obligaba a aportar
pruebas del origen legitimo de sus activos. Su respuesta (poco convincente) se utilizé como parte de las
pruebas en un caso de confiscacion civil para obtener una orden de embargo de mas de £20 millones
(USS$24 millones) en activos.

Fuente: Hajiyeva v. Nat'l Crime Agency [2020] EWCA (Civ) 108 (Eng.).

a Salvo que se indique lo contrario, todas las cifras en délares del informe son estimaciones redondeadas basadas en los
Tipos de Cambio Operativos del Tesoro de las Naciones Unidas, utilizando el tipo de cambio a 31 de diciembre de 2022,
consultado el 10 de febrero de 2023, https://treasury.un.org/operationalrates/OperationalRates.php.

Ademas, los sistemas de UWO de los centros financieros ya estan teniendo una
influencia positiva en algunos paises en desarrollo de formas imprevistas, mas alla
de las confiscaciones de activos via UWO y la identificacion de activos robados. Por
ejemplo, la publicidad que rodea al sistema de UWO del Reino Unido ha estimulado la
evolucion en Nigeria y Kenia. En Nigeria, tras la promulgacion de la UWO en el Reino
Unido, los medios de comunicacion informaron de una oleada de intentos frenéticos de
funcionarios nigerianos por declarar ingresos y activos en el marco del Plan de Decla-
racién Voluntaria de Activos e Ingresos de Nigeria (VAIDS), posiblemente por miedo a
no poder dar explicaciones en el Reino Unido si el patrimonio no se habia documentado
previamente. Se ha informado que el aumento en la actividad habria hecho caer al
sistema de declaracién voluntaria.®® Esto significa que Nigeria puede recaudar mas
ingresos fiscales atrasados y conseguir que los contribuyentes que antes no cumplian
sus obligaciones fiscales vuelvan a la red fiscal, ojala de forma sostenible. También
podria proporcionar informacion Util sobre los activos e ingresos de los nigerianos en
el extranjero. Algunos han pedido a Nigeria que considere la promulgacion de su propio
sistema de UWO.%” Ademas, Kenia ha realizado esfuerzos diplomaticos de alto nivel para
beneficiarse del sistema de UWO del Reino Unido.®®

Valor anadido tanto en sistemas de derecho civil como de common law

Hasta ahora el debate se ha centrado en los sistemas de common law. En los dltimos
afos, las UWO se han introducido en los sistemas de common law y mixtos, y no como
tales en los sistemas de derecho civil. Las razones por las que estos paises no dan
prioridad a tales reformas dependen de circunstancias nacionales.

Pero, en términos mas generales, en muchos sistemas de derecho civil el decomiso
sigue estando relacionado con la conducta delictiva y se basa en la condena del acusa-
do. Invertir la carga de la prueba y extraer consecuencias de las presunciones legales
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cuando un acusado no puede justificar que los activos son legitimos se hace a menudo
en el contexto de la legislacion penal sobre enriguecimiento ilicito, corrupcién, blangueo
de capitales, fraude fiscal o delincuencia organizada.

Del mismo modo, mientras que las UWO en los paises de common law proporcionan
una herramienta legal para superar las estrictas normas sobre admisibilidad de pruebas
y proteccién contra la autoincriminacion, parecen menos cruciales en los paises de
derecho civil, donde los fiscales, los jueces de instruccién y, finalmente, los jueces
pueden considerar cualquier hecho, declaracién o documento como prueba circunstan-
cial basandose en principios generales como la “manifestacion de la verdad” o la “intima
conviccion”.

Ninguna de estas razones, sin embargo, hace imposible o inutil el establecimiento de
UWO tanto en los sistemas de derecho civil como en los de common law. Los funda-
mentos de la CNUCC, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos, las
normas del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI) y las directivas de la Unién
Europea (UE) han animado a los paises a introducir recursos NCB de conformidad con
sus principios constitucionales. Como resultado, jurisdicciones de derecho civil como
Alemania, Italia y Suiza, asi como varios paises latinoamericanos (entre ellos Colombia)
han establecido recursos NCB en su legislacion. Estos paises también podrian mejorar
su sistema de NCB introduciendo la legislacién de la UWO.

Las UWO siguen teniendo potencial para afiadir valor en ambos sistemas. Cuando un
acusado no puede explicar la posesién de activos en el contexto de una investigacion
por corrupcion o blanqueo de capitales, un UWO de investigacién puede seguir siendo
util para formalizar las declaraciones de los acusados sobre sus activos y comparar
esas declaraciones oficiales con las conclusiones del investigador, apoyando asi la
confiscacion. Por ejemplo, si un funcionario publico controla muchos activos valiosos
injustificados, que no estan a su nombre, y ha sido imposible reunir pruebas admisibles
para condenarle a él 0 a sus allegados por un delito, la posibilidad de exigir que el PEP
o su allegado expliquen el origen a través de una UWO es muy Util. Del mismo modo, si
figuras de alto rango de la delincuencia organizada estan utilizando apoderados para
poseery gestionar la rigueza y ni ellos ni sus apoderados pueden ser directamente
vinculados a un delito, el uso de los vinculos indirectos permitidos en virtud de una UWO
puede conducir a la confiscacion.

No obstante, en muchos paises (especialmente en Sudamérica), se introdujo legis-
lacion adicional para permitir a los fiscales utilizar presunciones en los procedimientos
de decomiso y trasladar esta carga de la prueba, o para garantizar que parte de la carga
recaiga sobre el demandado, como en las UWO. (Por ejemplo, véase el andlisis de

Recuadro 1.3. La UWO condujo a pistas para descubrir mas riqueza injustificada

Hechos. Mediante una orden de patrimonio injustificado (UWO), la National Crime Agency (NCA) del
Reino Unido obligé al demandado a presentar informacion relativa a un patrimonio injustificado de deter-
minados bienes inmuebles y empresas. El demandado cumplio, presentando una extensa respuesta y
gran cantidad de prueba documental, incluida una declaracion testimonial de 76 paginas y 127 carpetas
de pruebas documentales.

Resultados. La NCA pudo utilizar las pruebas generadas por la UWO para identificar una cartera de pro-
piedades mayor de la que se conocia anteriormente. Finalmente, el demandado resolvio el caso cediendo
ala NCA 45 valiosas propiedades, dinero en efectivo y activos por un valor total de aproximadamente
£9,8 millones (US$11,8 millones).

Fuente: Nat'l Crime Agency v. Hussain & Ors [2020] EWHC (Admin) 432 (Eng.).
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Colombia en la seccion 2.2.2.). En estos paises debe calcularse el beneficio de afiadir
las UWO al marco existente de recuperacion de activos. Este calculo tendria que tener
en cuenta que, mas alla de la norma de la prueba, otras distinciones clave entre las UWO
y la confiscacién NCB incluyen el desencadenante del proceso (riqueza injustificada
para las UWO en lugar de sospechas o pruebas de actividad delictiva) y quién soporta la
carga de la prueba (el demandado en las UWO, a menudo el fiscal en NCB, a menos que
la ley disponga otra cosa).

1.3 Comparacion entre los sistemas de UWO y el delito
de enriguecimiento ilicito

La legislacion sobre las UWO y el delito de enriguecimiento ilicito presentan similitudes.
El articulo 20 de la CNUCC define el enriguecimiento ilicito como “un incremento
significativo del patrimonio de un funcionario publico que éste no pueda explicar razo-
nablemente en relacion con sus ingresos legitimos”,* refiriéndose a un patrimonio de
origen desconocido y, por tanto, sospechoso. Sin embargo, también existen diferencias,
que indican que un marco de UWO no seria necesariamente redundante en un pais con
un delito de enriguecimiento ilicito.

1.3.1 Delitos de enriquecimiento ilicito en contraste con los sistemas
de UWO

Segun la CNUCC, cada estado “considerard” tipificar el “enriguecimiento ilicito” “como
delito penal, cuando se cometa intencionalmente”. Aunque el enriquecimiento ilicito suele
calificarse de delito penal, en ocasiones se trata de una accion civil. En la actualidad, unos
98 paises cuentan con algun tipo de ley sobre enriquecimiento ilicito,*° y en 78 de ellas se
lo tipifica como delito. Los tribunales de muchos paises han confirmado estas leyes.*!

Tanto los sistemas de UWO como los delitos de enriguecimiento ilicito se enfocan en
aumentos injustificados o discrepancias entre los ingresos, el patrimonio y los activos
obtenidos legalmente y el patrimonio y los activos totales que posee una persona. Sin
embargo, las penas son diferentes. Mientras que los sistemas de UWO conducen gene-
ralmente a un mecanismo de recuperacion civil (sanciones pecuniarias o confiscacion
de activos), los delitos de enriguecimiento ilicito pueden dar lugar a “una combinacién de
multas, encarcelamiento y confiscacién de los ingresos provenientes del delito”, “san-
ciones administrativas y civiles, que incluyen el despido, la prohibicién de ocupar cargos
electos y restricciones del derecho a presentarse como candidato y a votar”.#? Para ser
claros: ambos pueden dar lugar a la confiscacion y, en Ultima instancia, a la recupera-
cién de los activos robados o de los dafios y perjuicios por la parte perjudicada.

Un delito de enriguecimiento ilicito suele trasladar la carga de la prueba al acusado o
demandado, de forma similar a como un marco de UWO hace recaer en el demandado
la carga de proporcionar informacién; la diferencia es que en el primer caso lo hace en
el marco de un proceso penal. Por esta razdn, algunas jurisdicciones se han negado a
promulgar delitos de enriguecimiento ilicito porque sostienen que el proceso contravie-
ne las garantias procesales de sus sistemas.*® Se considera que tales delitos conducen
a una confrontacion mas directa con ciertos derechos fundamentales, como la presun-
cién de inocenciay la proteccion contra la autoincriminacion.

Con menor frecuencia, algunas jurisdicciones han optado por secuencias exclusi-
vamente no penales en el marco de sus sistemas de enriguecimiento ilicito. En estos
casos, por supuesto, la linea divisoria entre las UWO y el enriquecimiento ilicito se vuelve
borrosa o inexistente

Otra diferencia es que los delitos de enriquecimiento ilicito suelen concentrarse en
los funcionarios publicos, mientras que las UWO pueden abarcar a cualquier persona
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con una rigueza injustificada. Sin embargo, esta diferencia no se da siempre, ya que los
delitos de enriquecimiento ilicito también pueden abarcar a una gama mas amplia de
personas.*s

1.3.2 Interaccion de los delitos de enriquecimiento ilicito y las leyes
UWO en el mismo sistema

Cuando los responsables de politicas distinguen entre el enriquecimiento ilicito y las
UWO, deben considerar como los sistemas de UWQ y los delitos de enriquecimiento
ilicito pueden coexistir dentro del mismo sistema legal. Como se ha sefialado, muchas
jurisdicciones ya han codificado un delito de enriquecimiento ilicito, incluidos varios
paises en desarrollo.*® Un examen de los elementos de los delitos de enriguecimiento
ilicito puede servir de base para el disefio de los sistemas de UWO. Los delitos de
enriquecimiento ilicito inspirados en la definicion de la CNUCC contienen cinco com-
ponentes principales: “(1) un funcionario publico que (2) durante el periodo de tiempo
pertinente (3) experimenta un aumento significativo de activos (4) a sabiendas y (5) sin
justificacion”.#” Para el enriguecimiento ilicito, el componente intencional requerido por el
término “a sabiendas” distingue este delito de los sistemas de UWO, que generalmente
no requieren un elemento de intencion criminal. En algunos casos, cuando se incluye
un elemento de intencionalidad en el enunciado, no es necesariamente un elemento
independiente que el estado deba establecer (por ejemplo, puede presumirse la inten-
cionalidad si se determina que la persona posee un patrimonio desproporcionado en
relacién con sus ingresos).*®

¢ Pueden tanto un delito de enriquecimiento ilicito como las UWO desempefiar un
papel en la misma jurisdiccién legal? El Reino Unido planted preguntas similares en su
“Plan de accion para la lucha contra el blanqueo de capitales y la financiacion del terro-
rismo” de 2016.% El Reino Unido decidié adoptar su enfoque de las UWO como el medio
preferido para perseguir la riqueza injustificada, en parte debido a la preocupacion por
las posibles infracciones de las garantias procesales de los delitos de enriquecimiento
ilicito.>® Ademas, cuando la UWO del Reino Unido da lugar a la presuncién de que la
propiedad es “recuperable’, esta presuncion se deriva técnicamente del incumplimiento
de la orden y no de una sospecha de enriquecimiento ilicito.*!

Si los responsables de politicas estan sopesando ambas herramientas, una cuestion
relativa al solapamiento es si el sistema de UWO debe dirigirse (0 no) a los mismos
funcionarios publicos que ya estan cubiertos por el delito de enriquecimiento ilicito. Es
habitual que se solapen leyes que cubren la misma conducta ofensiva. Si la jurisdiccion
permite un solapamiento en el ambito personal, entonces se planteara la cuestion de
-en cualquier caso dado de un funcionario publico con una rigueza injustificada, que
esté cubierto por ambos sistemas- cémo deben coordinarse las dos herramientas (por
ejemplo, cual de las dos herramientas debe prevalecer o siambas deben aplicarse
simultdneamente). Las opciones incluyen que la UWO podria funcionar como un recurso
alternativo en los casos en que ciertos elementos del delito de enriguecimiento ilicito
(por ejemplo, la intencién, en su caso) no se pueden establecer. Ademas, la UWO podria
utilizarse en otros casos, como la delincuencia organizada, donde se sospecha que
existen vinculos con delitos que no implican a funcionarios publicos, ya que los delitos
de enriguecimiento ilicito tienden a aplicarse casi exclusivamente a funcionarios. Por
ultimo, en los paises con discrecionalidad procesal, puede ocurrir gue el procesamiento
penal se considere una herramienta demasiado dura para un caso concreto, pero que se
considere apropiado recurrir a una UWO.
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1.4 Identificar y explicar la justificacion de las UWO

Dada la existencia de numerosas herramientas de recuperacién de activos, cada pais
interesado debe evaluar la eficacia de su inventario de herramientas y si un sistema de
UWO seria una adicion adecuada, en términos de complemento de otras herramientas
existentes. Esta seccion presenta los principales argumentos politicos a favor de los
sistemas de UWO, sefiala los riesgos y sugiere algunos pasos recomendados en el
proceso de evaluacion. Si un sistema de UWO parece estar justificado, el analisis de

los préximos capitulos compara diferentes marcos de UWO e identifica algunas de las
consideraciones y elementos comunes que los responsables de politicas pueden desear
tener en cuenta a la hora de disefiar un marco adecuado para su propio sistema juridico.

1.4.1 Impulsar la recuperacion de activos reforzando las
investigaciones y los sistemas de decomiso

Uno de los propésitos de las UWO —en particular, para los enfoques no penales no
basados en condenas— es remediar cualquier ineficacia de las herramientas existentes
de recuperacién de activos mediante el establecimiento de la base juridica para obligar a
las partes a revelar el origen de sus activos identificados. Las UWO también abordan las
dificultades para demostrar que los activos estan vinculados a la corrupcion, permitien-
do a los tribunales utilizar las respuestas insatisfactorias como presunciones o como
pruebas circunstanciales del origen ilicito de los activos.

Los paises pueden encontrar Util un analisis empirico. Para ganar fuerza de cara
a posibles reformas, los gobiernos podrian estimar los ingresos procedentes de
determinadas actividades delictivas y comparar esas cantidades con las (menores)
recuperadas con los sistemas existentes. Australia, Mauricio y el Reino Unido llevaron a
cabo este tipo de andlisis, un proceso que llevé a la conclusién de que se necesitaban
herramientas mas afiladas.5? En Australia, una razén clave esgrimida a favor de las UWO
fue que éstas no dependen de que los fiscales puedan vincular la riqueza a un delito.>®

El marco de las UWO en el Reino Unido se establecié como parte de un paquete
mas amplio para proporcionar mas capacidades y poderes para recuperar los ingresos
provenientes del delito; abordar el blanqueo de capitales, la evasion fiscal y la corrupcion;
y combatir la financiacién del terrorismo.>* Estos cambios legislativos se produjeron tras
un cuidadoso examen y un debate publico sobre si la actual combinacion de herramien-
tas del Reino Unido era eficaz en este esfuerzo.®® Ademas, las UWO pueden resultar
atractivas para los responsables de politicas de los paises en desarrollo, especialmente
porque los efectos corrosivos de la corrupcién en estos paises se cobran un precio
especialmente alto.

1.4.2 Apoyar la integridad de los principales mercados financieros

En el Reino Unido, una de las consecuencias de la insuficiente recuperacion de activos
era que el pais corria el riesgo de ser percibido como un refugio para individuos corrup-
tos y sus activos. El Reino Unido reconocié que esto suponia una amenaza para la
integridad y la reputacion de sus mercados financieros.*® Ademas, si miles de millones
de fondos ilicitos se canalizan hacia la compra de valiosos inmuebles en Londres, por
ejemplo, esto a su vez afecta negativamente a los residentes en el Reino Unido respetuo-
sos de la ley, ya que distorsiona un mercado inmobiliario ya de por si caro, presionando
los presupuestos de las personas debido a los costos de la vivienda.*”

1.4.3 Contrarrestar el riesgo de reputacion especifico de un centro
financiero

La percepcién de que una jurisdiccion es un paraiso para la riqueza ilicita puede disuadir
la inversién. Por ejemplo, en Mauricio existia preocupacion por el impacto del dafio a la
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reputacion en la inversion, como lo demuestra el hecho de que la UWO se incluyera en
una ley de 2015 con el objetivo general de promover una cultura de buena gobernanza y
presentacion de informes de integridad.>®

1.4.4 Evitar que los delincuentes se aprovechen de los retos que
plantea la cooperacion internacional entre autoridades

Como se sefialod en relacion con la evaluacion del Reino Unido de las deficiencias en

la recuperacion de activos, la causa mas comun fue la falta de cooperacién plena de
otras jurisdicciones, en particular en los casos que implican a PEP extranjeras, donde
su enorme influencia podria obstaculizar las investigaciones.* La influencia continua
incluso de PEP o exPEP ausentes a menudo significa que la jurisdiccion donde se
encuentran las pruebas sera reacia a cooperar plenamente. En el Reino Unido, una

de las preocupaciones que impulsaron la implantacion de un sistema de UWO fue la
elevada concentracion de funcionarios extranjeros corruptos y sus ganancias, con unos
instrumentos juridicos persistentemente inadecuados. En consecuencia, esta situacion
configurd el ambito de aplicacion del sistema de UWO del Reino Unido para incluir un
mayor escrutinio de dichas PEP.

1.4.5 Crear uniformidad de leyes dentro de un sistema federal

Otra justificacion de las UWO es eliminar los refugios seguros dentro de un estado
federal donde se pueden mover los activos. En Australia, una de las razones era que la
existencia de una UWO en una jurisdiccion australiana (por ejemplo, Australia Occidental
y el Territorio del Norte ya habian implementado sistemas de UW0®%) y su ausencia

en otras creaba mayores dificultades “a la hora de identificar y confiscar activos que
pudieran encontrarse en varias jurisdicciones o desplazarse entre ellas”.s' Como estado
federal, era aconsejable contar con leyes de UWO coherentes a nivel federal.5? Una
enmienda de 2018 a la ley de UWO de Australia pretendia abordar precisamente estas
cuestiones.®® Los paises en desarrollo con sistemas federales pueden tener considera-
ciones similares.

1.4.6 Responsabilizar a los altos cargos

Tanto en Australia como en Irlanda, la delincuencia organizada (por ejemplo, los “clubes
de moteros” o los “grupos delictivos graves y organizados”) eran los principales motivos
de preocupacion para los sistemas del tipo de la UWO.%* Los que mas se beneficiaban
de los delitos, a menudo los lideres, eran cada vez mas sofisticados y capaces de
distanciarse de los delitos cometidos: “Sus soldados rasos eran capturados y condena-
dos, mientras que ellos permanecian a salvo y fuera del alcance del sistema legal”.%®> Se
necesitaban herramientas policiales mas potentes, como las UWO y procedimientos
civiles reforzados de confiscacion, para hacer frente al creciente poder, sofisticacion y
violencia de la delincuencia organizada.®®

1.4.7 Desarrollar sinergias a partir de otras innovaciones recientes

Algunas barreras relacionadas con la informacion se han reducido en los Ultimos afios
como resultado de las iniciativas de mayor transparencia a nivel internacional.®”” Medidas
gue habrian sido impensables hace tan sélo una década estan ahora muy extendidas,
como el intercambio automatico de cierta informacion financiera y fiscal. Como resul-
tado de la presion diplomatica y econémica internacional para adoptar diversas leyes

y acuerdos de intercambio de informacién, muchos bastiones histéricos del secreto
bancario han relajado sus restricciones.’® Muchas de estas medidas de transparencia se
adoptaron a raiz de la crisis financiera de 2008-2009, cuando las necesidades presu-
puestarias de los gobiernos y el apoyo publico coincidieron para crear una voluntad
politica sin precedentes, impulsada por la ira popular ante la austeridad resultante, al
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tiempo que filtraciones ampliamente difundidas revelaban que personas con grandes
patrimonios y empresas multinacionales escapaban a su parte de la carga.®®

Aungue la aplicacion del intercambio de informacion sigue planteando numerosos
retos, especialmente en los paises en desarrollo, y los registros todavia tienen que
progresar mucho, la evaluacion del Reino Unido concluyd, no obstante, que la legislacion
sobre la UWO podria aprovechar los avances logrados hasta la fecha.

1.4.8 Cuidado para evitar abusos en la UWO

Por ultimo, todas las opciones entrafian riesgos, asi como beneficios potenciales, por
lo que cada jurisdiccién debe contemplar el principal riesgo de las UWO. Dado que

las autoridades pueden necesitar sélo una pequefia cantidad de pruebas (“sospecha
razonable”) para pasar a la siguiente fase, que consiste en imponer al demandado la
carga de presentar pruebas para explicar su riqueza, la herramienta de la UWO podria
ser objeto de abuso si las autoridades la utilizan en casos en los que no esta realmente
justificada, por ejemplo, para mancillar el nombre de un oponente politico. Aungue el
abuso potencial es innegablemente un riesgo para los sistemas de UWO, este punto
no distingue a las UWO de otras herramientas similares. Hay dos formas principales
de reducir este riesgo. En primer lugar, deben incorporarse al sistema salvaguardias
sustantivas y procesales, como exigir que la solicitud de una UWO se presente ante un
funcionario judicial independiente y permitir las apelaciones. Estas salvaguardias son el
tema del capitulo 5. En segundo lugar, el requisito previo mas fundamental para todas
las leyes es la solidez de las instituciones juridicas y politicas de un pais determinado
(véase el apartado 4.2).

Los beneficios de los sistemas de UWO dependen de su aplicacion. Ademas, si el
principal problema de un pais no es la falta de leyes, sino mas bien la falta de aplicacion,
es poco probable que las UWO muevan la aguja en la recuperacion de activos. Si hay
falta de voluntad politica para recuperar activos, poco personal cualificado o recursos
inadecuados, es posible que las UWO no mejoren la situacion.

1.4.9 Reflexiones finales

Los paises pueden reflexionar sobre estos imperativos y factores a la hora de plantearse
si es necesario un sistema de UWO en su contexto. Para los paises que respondan
afirmativamente, la siguiente seccion describe los sistemas de UWO en varios paises y
analiza los principales elementos de los sistemas.
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Para una evaluacién mas reciente de las UWO, véase, por ejemplo, Ministerio del Interior del Reino
Unido, “Reforms to Unexplained Wealth Orders (Economic Crime Bill 2022)", 12 de marzo de 2022, en
3 (“Evidence Base”), https://bills.parliament.uk/publications/45474/documents/1584.

53 Véase, por ejemplo, Australia, Parliamentary Joint Committee on the Australian Crime Commission,
Inquiry at 101 (see para. 5.23), 106—7 (para. 5.29), 109 (para. 5.50), 110 (paras. 5.52, 5.53), 114 (para.
5.66, Ultima vifieta).

54 Esta es la descripcion de la Criminal Finances Act 2017 proporcionada por el Ministerio del Interior
del Reino Unido en el sitio web oficial Gov.UK, Criminal Finances Act 2017, consultado el 6 de abril de
2020, https://www.gov.uk/government/collections/criminal-finances-act-2017.

55 El gobierno realizd estudios y conté con la participacion activa de la sociedad civil. Véase, por
ejemplo, Ministerio del Interior del Reino Unido, “Criminal Finances Bill-Unexplained Wealth Orders,
Impact Assessment”; Reino Unido, National Crime Agency, “How We Work-How We Tackle lllicit
Finances”, consultado el 6 de julio de 2020, https://nationalcrimeagency.gov.uk/what-we-do/
how-we-work/how-we-tackle-illicit-finances.

56 Ministerio del Interior briténico, “Criminal Finances Bill-Unexplained Wealth Orders, Impact
Assessment”.

57 Véase, por ejemplo, Transparency International UK, “Faulty Towers: Understanding the Impact of
Overseas Corruption on the London Property Market”, marzo de 2017, en 1, “Key Findings”; véase
también Louise Story, “Inside the Towers of Secrecy”, New York Times, 19 de febrero de 2015,
https://www.nytimes.com/times-insider/2015/02/19/inside-the-towers-of-secrecy/ (similar para
Estados Unidos).

58 Mauricio, The Good Governance and Integrity Reporting Act 2015, en su version modificada, sec. 11.
En comparacion, Mauricio no expresoé preocupaciones relacionadas con los funcionarios corruptos
extranjeros, ya que la UWO en Mauricio sélo se aplica a los ciudadanos de Mauricio.

59 Véase, por ejemplo, Ministerio del Interior britanico, “Criminal Finances Bill-Unexplained Wealth
Orders, Impact Assessment”.

60 Véase Western Australia-Criminal Property Confiscation Act 2000 (WA); Northern Territory-Criminal
Property Forfeiture Act 2002 (NT).

61 Australia, Parliamentary Joint Committee on the Australian Crime Commission, “Inquiry into the
Legislative Arrangements to Outlaw Serious and Organised Crime Groups”, agosto de 2009, en 111
(véanse los parrafos 5.56-5.57).
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62 Australia, Parliamentary Joint Committee on the Australian Crime Commission, Inquiry en 108-11.

63 Véase Australia, Unexplained Wealth Legislation Amendment Act 2018, n.° 126, 2018, An Act
Relating to the National Cooperative Scheme on Unexplained Wealth, and for Related Purposes,
https://www.legislation.gov.au/Details/C2018A00126.

64 Australia, Parliamentary Joint Committee on the Australian Crime Commission, en 108—11. En
Irlanda, véase, por ejemplo, el informe de Booz Allen Hamilton para el Departamento de Justicia de
EE. UU., en 3.2.2 Ireland/Background, 122-23 [en lo sucesivo, Informe BAH].

65 Véase el informe BAH en 123.

66 En Irlanda, la violencia contribuyo a facilitar la aprobacion de la legislacion reforzada sobre los
ingresos provenientes del delito. Véase, por ejemplo, BAH Report en 122-23.

67 Véase, por ejemplo, G20, Documento de la Cumbre de Sedl, 2010, en parr. 39, consultado el 23 de
abril de 2020, https://www.oecd.org/g20/summits/seoul/Seoul-Summit-Document.pdf; OCDE,
Foro Global sobre Transparencia e Intercambio de Informacion con Fines Fiscales, http://www.
oecd.org/tax/transparency/.

68 Véase, por ejemplo, GAFI, “International Standards on Combating Money Laundering and the
Financing of Terrorism & Proliferation” (Paris: GAFI, 2012-2019), www.fatf-gafi.org/recommenda-
tions.html, Rec. 24-25; Reino Unido, Federico Mor, Registers of Beneficial Ownership (Biblioteca de
la Cdmara de los Comunes, Briefing Paper 8259, 7 de agosto de 2019).

69 Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion, “Luxembourg Leaks”; “Panama Papers”;
“Paradise Papers”.
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2 Desarrollo de marcos
de UWO

Variaciones entre paises y principales elementos
de su disefo

Tal y como se expone en el capitulo 1, los sistemas de UWO tienen como objetivo
detectar la riqueza injustificada y, en una etapa dada, trasladar la carga de presentar
pruebas para explicar la discrepancia entre las fuentes legitimas de ingresos y la riqueza
aparente a la persona demandada. Mas alla de esto, existe una gran diversidad en los
sistemas de UWO. En el apartado 2.1 de este capitulo se presenta una visién general

de determinados sistemas de UWO: los de Australia, Kenia, Mauricio y el Reino Unido,
cada uno de ellos Unico. En el apartado 2.2 se describen algunos sistemas alternativos
con elementos similares: Colombia, Irlanda, Singapur y Suiza. Dado que estos sistemas
hacen uso de presunciones y otras caracteristicas comunes a las UWO, su experiencia
sirve de contexto. El objetivo de este capitulo es presentar estas variantes y sus principa-
les caracteristicas para facilitar la comparacion.

Tras trazar las lineas maestras de algunos sistemas de UWO, la seccion 2.3 analiza
en mayor profundidad los disefios y elementos especificos de las UWO, centrandose en
las opciones elegidas y sus implicaciones. Los aspectos examinados incluyen el alcance
de las personas cubiertas (todos, sélo ciudadanos, aquellos con vinculos con el delito,
PEP, personas fisicas o juridicas o ambas), el alcance temporal (Iimites temporales,
retroactividad y cuestiones ex post facto), los activos cubiertos (umbrales de valory
relacién entre persona, activos y delito), el alcance territorial y los elementos y criterios
de prueba.

2.1 Sistemas de UWO por paises

En esta seccion se examinan en su totalidad las leyes de varios paises para discernir las
caracteristicas que han elegido los distintos paises y sus implicaciones. Se describen

en detalle cuatro sistemas: (a) Reino Unido, (b) Mauricio, (c) Keniay (d) Australia. Otros
paises, como Zimbabue y Barbados, que promulgaron disposiciones muy similares, han
seguido el planteamiento de la legislacion britanica en materia de riqueza injustificada;
del mismo modo, Trinidad y Tobago promulgd disposiciones que se asemejan al aborda-
je de la ley federal australiana.

2.1.1 El sistema de UWO del Reino Unido

Aungue en este estudio ya se han mencionado algunas caracteristicas de la ley britanica
sobre las UWO, resulta Util en este momento tener una visidn general de sus origenes,
disposiciones y consecuencias juridicas.' La ley britanica se origind como parte del Plan
de Accion de 2016 para contrarrestar los riesgos de blanqueo de capitales y financiacion
del terrorismo. En virtud de la Ley de Finanzas Criminales de 2017, la UWO se introdujo
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como un poder civil y una herramienta de investigacion emitida por el Tribunal Superior.
Su caracteristica distintiva es que, una vez satisfechos determinados criterios, la carga
de la presentacion de pruebas se traslada al titular de los activos, que debe explicar

el origen de los fondos utilizados para obtener dichos activos (entre otra informacion
relacionada con los activos, segun se solicite en la orden).?

Como se indica a continuacion, en 2022 se introdujeron algunas modificaciones
importantes en la ley.

En el Reino Unido, “una UWO es una herramienta de investigacién en virtud de la
parte 8 de la Ley de ganancias ilicitas (Proceeds of Crime Act, PoCA) destinada a ayudar
a la obtencion de pruebas. Esta disefiada especificamente para apoyar la construccion
de un caso para la recuperacion civil en virtud de la parte 5 de la PoCA, pero también
puede ser utilizado por otras razones tanto penales como civiles (siempre que exista
una base legal para el uso de dicha informacion)’.2 Como herramienta de investigacion,
entra en la misma categoria que las érdenes de presentacion, las érdenes de allana-
miento e interdiccion y las érdenes de control de cuentas. “Una UWO proporciona a una
autoridad de ejecucién la capacidad de exigir a un individuo o empresa que proporcione
documentos o informacion especificos con el fin de establecer si los activos en cuestion
se han obtenido legitimamente. Como tal, proporciona un medio alternativo de obtener
informacion y permite considerar la posibilidad de actuar contra personas y sus activos
sobre los que se dispone de poca informacion”4

Cuando se cumplen determinados criterios, una autoridad de aplicacién de la ley,
como la National Crime Agency (NCA), His Majesty’s Revenue and Customs (HMRC),
la Financial Conduct Authority (FCA), el Director de la Serious Fraud Office (SFO) o el
Director of Public Prosecutions (DPP), puede presentar una solicitud ante el tribunal.® En
primer lugar, la ley UWO del Reino Unido se aplica a dos categorias de demandados: (a)
personas extranjeras politicamente expuestas (PEP que no sean del Reino Unido o del
Espacio Econémico Europeo, EEE) o sus familiares o allegados; y (b) personas sobre las
gue existan “motivos razonables para sospechar que... el demandado esta o ha estado
implicado en un delito grave” o que “una persona relacionada con el demandado esta o
ha estado implicada en dicho delito”®

Ademas, se aplica a “cualquier activo” si el tribunal esta convencido de que existen
motivos razonables para creer que el demandado posee el activo, que el valor del activo
es superior a £50.000 (USS$60.200) y que “existen motivos razonables para sospechar
que... las fuentes conocidas de los ingresos obtenidos legalmente por el demandado
habrian sido insuficientes” para que el demandado obtuviera el activo.” El vinculo
necesario con el delito son “motivos razonables” para creer, mas débiles que para otras
ordenes, como ilustra el recuadro 2.1 con su definicidon de motivos razonables para creer
segun la legislacion britanica.

En general, en el Reino Unido no existe un plazo especifico para solicitar una UWO,
ya que se trata de un instrumento de investigacién y no de la base para una orden
de decomiso.® En caso de que las pruebas obtenidas mediante una UWO conduzcan
finalmente a una orden civil de decomiso en virtud de la legislacion britanica en materia
de decomiso NCB, el plazo de prescripcion civil establece que los procedimientos deben
iniciarse en un plazo de 20 afios a partir de la fecha en que se origind la causa de la
accion, es decir, cuando se adquirié el patrimonio injustificado.’

Una vez emitida, la UWO exige a los demandados que expliquen su legitima
propiedad de los activos y los medios por los que los obtuvieron. En particular, los
demandados deben presentar una declaracién sobre la naturaleza y el alcance de su
interés en la propiedad, explicar cémo la obtuvieron, exponer los detalles de la liquida-
cion si la propiedad esta en manos de fideicomisarios y proporcionar otra informacién o
documentos relativos a la propiedad.’® Desde la perspectiva de las autoridades existen
dos ventajas notables: (a) no es necesario demostrar que el demandado cometio un
delito o recibié ganancias; y (b) a diferencia de una orden de presentacion en la que las
autoridades deben especificar categorias de documentos, como extractos bancarios
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Recuadro 2.1. Reino Unido: definicion de “motivo razonable para creer”

Para la condena penal se requiere una prueba mas alla de toda duda razonable. Para el decomiso civil se
requiere una prueba sobre la base de un equilibrio de probabilidades. Para las UWO el Tribunal Superior
exige motivos razonables para creer que (a) el demandado posee los activos, (b) el valor de los activos es
superior a £50.000 y (c) existen motivos razonables para sospechar que las fuentes licitas de ingresos
son insuficientes para justificarlos.

“Una prueba de ‘causa razonable para creer' no es lo mismo que cumplir con la carga de la prueba,
ya sea en el ambito civil o penal. Pero si requiere motivos objetivamente razonables para la creencia
declarada."

“Los motivos razonables para creer un hecho primario, como que la persona investigada se ha benefi-
ciado de su conducta delictiva, o ha cometido un delito de blanqueo de capitales, no implican probar que
ha hecho tal cosa, ya sea segun el estandar de prueba penal o civil."

“La prueba no se refiere a la prueba, sino a la existencia de motivos (razones) para creer (pensar) algo,
y a la razonabilidad de esos motivos. El debate sobre el nivel de prueba exigido, como el que se llevo
a cabo en cierta medida en los tribunales inferiores, es inadecuado porque la prueba no exige que se
demuestre el hecho principal. Sélo pide que el solicitante demuestre que se cree que existe, y que hay
motivos objetivamente razonables para esa creencia."

Por lo tanto, debe existir alguna base objetiva para la sospecha basada en hechos, informacién o
inteligencia.

Nota: EWCH = England and Wales High Court (Chancery Division).

a Reino Unido, Nat'l Crime Agency v. Baker & Ors [2020] EWHC (Admin) 822 [25] (Eng).

b Reino Unido, Nat'l Crime Agency v. Baker & Ors [2020] EWHC [25] (Eng) (citando Assets Recovery Agency (ex parte) (Jamai-
ca) [2015] UKPC 1 [19], [2015] 85 WIR 440).

¢ Reino Unido, Nat'l Crime Agency v. Baker & Ors [2020] EWHC [25] (Eng) (citando Assets Recovery Agency (ex parte) (Jamai-
ca) [2015] UKPC 1 [19], [2015] 85 WIR 440).

o correspondencia y plazos concretos, la UWO exige que el demandado identifique
cualquier categoria, documento y material que pueda explicar el origen del patrimonio.

Si el demandado no cumple los requisitos de una UWO -no responde o responde de
forma inadecuada- sin una excusa razonable, se presume que los activos son recu-
perables en el marco de cualquier accién de recuperacion civil posterior." Si se inicia
un procedimiento de recuperacion civil, el demandado puede aportar pruebas para
refutar la presuncion de que sus activos son recuperables en dicho procedimiento
(diagrama 2.7).

Ademas, aunque la informacién revelada a través de las UWO puede utilizarse proce-
sos de recuperacion civil separado, en virtud de la PoCA,? las declaraciones realizadas
en el curso de procedimientos de UWO no pueden utilizarse contra el demandado en un
proceso penal.”®

Por ultimo, el demandado comete un delito distinto cuando la declaracion facilitada
es materialmente falsa o engafiosa, con una pena maxima de dos afios de prision o
multa, o ambas, segun el caso.'

Recientemente, el Reino Unido modificé la ley sobre las UWO para abordar las
deficiencias percibidas que podrian haber desincentivado el uso de la herramienta.” En
primer lugar, las modificaciones ampliaron los motivos para obtener una UWO para
incluir cuando un tribunal esta convencido de que existen motivos razonables para
sospechar que “la propiedad se ha obtenido a través de una conducta ilicita”'® Esto
proporciona un motivo alternativo para demostrar que las fuentes conocidas de los
ingresos obtenidos legalmente por el demandado habrian sido insuficientes para que el
demandado obtuviera la propiedad.
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En segundo lugar, cuando la propiedad esta en manos de una entidad corporativa la
ley establece ahora que también se puede solicitar una UWO contra los “funcionarios
responsables” de dicha entidad, como directores, socios y quienes actlen como tales,
aunque no “tengan posesion” de la propiedad.” Las reformas estan disefiadas para
facilitar la solicitud de UWO contra la propiedad en fideicomiso y otras estructuras de
propiedad complejas, como las fundaciones opacas.'®

En tercer lugar, la ley amplia el periodo durante el cual pueden congelarse las pro-
piedades y otros periodos de tiempo determinados en virtud de una UWO mientras las
autoridades competentes investigan las presuntas fuentes de riqueza.’® Este cambio
elimina algunos obstaculos al uso de las UWO al aumentar el tiempo de que disponen las
autoridades competentes para examinar el material facilitado en respuesta a una UWO.?°

Por ultimo, la nueva legislacion modifica las normas sobre costas para proteger a
los cuerpos y fuerzas de seguridad de incurrir en costes judiciales sustanciales tras una
sentencia adversa.?!

2.1.2 El sistema de UWO de Mauricio

La formay el funcionamiento de la ley de UWO de Mauricio difieren de la UWO del Reino
Unido. La base de la ley de UWO de Mauricio es la Ley de Buena Gobernanza e Informes
de Integridad de 2015.%2 En primer lugar, para implementar el sistema de UWO, la ley

Diagrama 2.1. Reino Unido: diagrama de flujo de los procedimientos y resultados de la UWO

El demandado cumple |

|

Orden judicial sobre riqueza injustificada

El demandado incumple

| ,

Sin
medidas

Accion civil de
recuperacion:
Parte 5 del PdC (apoyada
por investigacion

Remitir pruebas de la
UWO a la fiscalia o al
organismo de
investigacion

Presuncion de que un
activo es "recuperable’
en virtud del PdC

adicional)
¢ A A Y
Proceso penal® Sin Accion civil de Sin
medidas recuperacion: medidas

(apoyado por una
posible investigacion
penal complementaria)
seguida de una orden de

decomiso

Parte 5 del PdC (apoyada
por investigacion
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Y

Accién civil de
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Fuente: elaborado para esta publicacion. Nota: en virtud del articulo 304 de la PoCA, los activos “recuperables” se definen como

los activos obtenidos mediante una conducta ilicita. POCA = Proceeds of Crime Act; UWO = unexplained wealth order.

No obstante, véase UK, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 362F, en relacion con las restricciones a

la utilizacién de declaraciones obtenidas en virtud de UWO en procedimientos penales.

El demandado puede aportar pruebas para refutar la presuncion de que sus activos son recuperables en el procedimiento de

a

b

recuperacion civil.
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establecid dos nuevos organismos especializados, la Agencia de Servicios de Informes
de Integridad (la Agencia) y la Junta de Informes de Integridad. Esto crea un proceso de
revision de dos niveles antes de que se pueda solicitar una UWO ante el Juez de Sala.
En segundo lugar, la ley sélo autoriza las confiscaciones a ciudadanos mauricianos y de
sus activos. A pesar de esta limitacion, la Agencia puede presentar una solicitud legal
de informacién a cualquier persona? —mauriciana o no mauriciana—y el tribunal puede
determinar si los activos de un no mauriciano, que son la fuente o parte de la fuente

de los fondos de los activos de un mauriciano, constituyen “riqueza injustificada”? En
tercer lugar, no se requiere ningun vinculo con el delito.

Por lo general, el procedimiento comienza con la Agencia, que recibe informes de
riqueza sospechosa e injustificada de las fuerzas del orden, las autoridades regulado-
ras civiles o “cualquier otra persona”.?® A continuacion, la Agencia investiga detenida-
mente los informes, tratando de corroborar la informacion. A continuacion, la Agencia
puede solicitar a una persona que expligue el origen de fondos sospechosos utilizados
para adquirir, poseer o controlar cualquier activo.?® Si no recibe respuesta, la Agencia
estd obligada a solicitar a un juez una orden de divulgacion y, si la orden no se cumple,
el activo se considera automaticamente riqueza injustificada.?” Si se recibe respuesta,
una vez que la Agencia ha completado sus investigaciones, envia un informe a la
Junta de Informes de Integridad, independiente e imparcial, que decide qué medidas
deben adoptarse y si debe presentarse una solicitud de orden de divulgacién a un
funcionario judicial.

Sila Agencia solicita una orden de riqueza injustificada a un funcionario judicial (el
Juez de Instruccion), debe especificar los motivos razonables para sospechar que una
persona ha adquirido riqueza injustificada. Por “riqueza injustificada” se entienden los
activos que son desproporcionados en relacion con los emolumentos y otros ingresos
de una personay que no pueden justificarse satisfactoriamente. Se incluyen todo tipo
de activos, pero la riqueza injustificada debe tener un valor
superior a 10 millones de MUR (US$227.800) (o0 2,5 millones
de MUR [USS$57.000] en el caso de incautaciones de efectivo
durante una investigacion penal) y haber sido adquirido en
los Ultimos siete afios (véase el recuadro 2.2). Con arreglo a
la legislacién mauriciana, la carga de la prueba se desplaza:
corresponde al demandado demostrar, mediante un equilibrio
de probabilidades, que los activos no constituyen un patrimo-
nio injustificado.?®

Si el funcionario judicial concluye que el demandado
posee un patrimonio injustificado, dictara una UWO o una
orden para el pago de su equivalente monetario. Ademas, una + desproporcion con los emolumentos y
persona comete un delito separado cuando la revelaciéon que otros ingresos;
se proporciona es falsa, maliciosa o vejatoria y se expone en
caso de condena a multas y penas de prision de hasta un afio.

Recuadro 2.2. Orden de riqueza
injustificada de Mauricio:
condiciones y norma

Elementos. Para cumplir las condiciones
de una orden de patrimonio injustificado,
la riqueza o los activos deben cumplir los
siguientes criterios:

* no puede explicarse adecuadamente;

Esta disposicion también se aplica a personas que informan + un valor superior a 10 millones de
falsamente que otros poseen un patrimonio injustificado.? MUR (US$227.800) o a 2,5 millones de
MUR en el caso de incautaciones de
5.1.3 El sistema de “activos injustificados” dinero en efectivo (US$57.000); y
e Kenia

+ adquirida en los ultimos siete anos.
El sistema de Kenia difiere de los de Mauricio y el Reino Unido.
La ley de “activos injustificados” de Kenia se enmarca en su
Ley de Lucha contra la Corrupcion y los Delitos Econémicos
(ACECA) de 2003, que fue ratificada por el mas alto tribunal
de Kenia en 2020.3° Sélo las autoridades anticorrupcion de
Kenia (actualmente la Comision de Etica y Lucha contra la
Corrupcion; EACC) tienen potestad para investigar e iniciar

Norma de prueba: el demandado debe
demostrar, mediante un balance de
probabilidades, que la propiedad no es
una riqueza injustificada.

Fuente: Elaborado para esta publicacion.
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procedimientos de recuperacion sobre la base de activos injustificados.®' La EACC esta
compuesta por determinados funcionarios encargados de la aplicacién de laley y de la
politica, asi como por abogados.

La ley keniana exige una sospecha razonable de corrupcién o delitos econdmicos y
traslada la carga de la prueba al demandado. En primer lugar, la EACC debe demostrar
gue el demandado posee activos cuyo valor es desproporcionado en relacion con sus
fuentes legitimas de ingresos conocidas y para los que no se ha dado ninguna explica-
cion satisfactoria. Una vez que la EACC ha cumplido esta obligacion a satisfaccion del
tribunal, la carga de la prueba se traslada al demandado para que demuestre al tribunal
que los activos se adquirieron de una forma que no haya sido una conducta corrupta.

El procedimiento comienza cuando la EACC observa una “desproporcion” entre el
patrimonio de una persona y “sus fuentes legitimas de ingresos conocidas” y “sospecha
razonablemente [de la persona] de corrupcion o delito econémico”. El diagrama 2.2
ilustra como se cumplié el primer paso (mostrar los activos injustificados que posee un
funcionario publico) en un reciente caso emblematico en Kenia.*?

A continuacién, la EACC debe emitir una notificacion exigiendo explicaciones a la per-
sona. La notificacién debe contener (a) el periodo de investigacion en el que la persona
era sospechosa de corrupcion; (b) una lista de los activos sospechosos y cudndo fueron
adquiridos; y (c) la notificacion exigiendo una explicacién sobre la forma en que se adqui-
rieron los activos. La persona debe “proporcionar, en un plazo razonable especificado en
la notificacién, una declaracion por escrito” sobre los “activos especificados” “indicando,
en relacion con cualquier activo que se haya adquirido en el momento de la sospecha de
corrupcion o delito econémico o en torno a él, si el activo se adquirié mediante compra,
donacion, herencia o de alguna otra forma, y qué contraprestacion, en su caso, se dio
por el activo”.3® Si la persona no proporciona una declaracién, la EACC puede seguir

adelante, ya que se considera que no
ha dado una explicacién satisfactoria.

Diagrama 2.2. Kenia: Comisién Anticorrupcion contra Si,tras esta investigacion, y

Stanley Mombo Amuti (2020) después de dar a la persona “una

oportunidad razonable de explicar la

desproporcion entre los activos en

. e cuestion y sus fuentes legitimas de
ingresos conocidas”, la EACC sigue
sin estar satisfecha con la explicacion
y sigue opinando que la persona tiene
Total estimado: activos injustificados, la EACC debe
217,000,000 K Sh solicitar al tribunal el decomiso de los
=100 + afos activos injustificados.*
de trabajo En esta fase, la carga de la prueba
recae en la EACC. La EACC debe
aportar pruebas de que el demandado
posee activos injustificados, y el
demandado tiene derecho a impugnar
las pruebas y a interrogar a los
testigos. El criterio es el equilibrio de
probabilidades. Una vez que el tribunal
considere que la EACC ha cumplido
su obligacion, la carga de la prueba se
traslada al demandado.
Si al concluir el procedimiento
civil de decomiso, el tribunal no esta

Fuente: elaborado para esta publicacion. Nota: los importes monetarios se

expresan en chelines kenianos (K Sh).

a Estimaciones basadas en hechos comunicados en la decisién de 2017, . ! o
véanse los casos para mas detalles sobre cualquier modificacion de las convencido, segun un equilibrio de
cifras. probabilidades, de que todos los

activos se adquirieron “de otra manera
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gue como resultado de una conducta corrupta”, puede ordenar el pago de esa cantidad
equivalente.

La ley prohibe el uso de la informacién obtenida del sospechoso en respuesta a la
notificacion en procedimientos penales, protegiendo asi contra la autoincriminacion.s®
Sin embargo, el acta (resultado) del procedimiento civil es admisible como prueba en
procedimientos penales.

2.1.4 El sistema de UWO de Australia

En 2070, Australia introdujo una UWO en su ley de 2002 sobre ingresos provenientes
del delito con su Ley de Enmienda de la Legislacion sobre Delitos (Delincuencia Grave
y Organizada) de 2010 (la Ley de la Commmonwealth), que establece el requisito de que,
en determinadas circunstancias, se traslade al demandado la carga de demostrar que
el patrimonio no procede de determinados delitos.® La UWO de Australia se aplica en
la medida en que una “persona no pueda convencer al tribunal [de que el patrimonio de
la persona] no procede ni se ha obtenido, directa o indirectamente, de determinados
delitos”¥ vinculando asi indirectamente la riqueza al producto del delito en todos los
casos. Trinidad y Tobago ha adoptado una ley muy similar a la de Australia. Aunque Aus-
tralia tiene un sistema federal y algunos sistemas de UWO son aplicables en diferentes
estados, esta discusion se centra en el sistema nacional.?®

La ley australiana puede aplicarse contra cualquier persona, independientemente de
su condicion politica, y la responsabilidad de iniciar un procedimiento recae en el Comi-
sario de la Policia Federal Australiana y en el Director de la Fiscalia de la Commonwealth,
o en sus delegados. La UWO consta de tres fases: interdiccion, preliminar y final. El
procedimiento suele comenzar con la solicitud de una “orden de interdiccion de riqueza
injustificada’, para preservar los activos. Para obtener una orden de interdiccion de
riqueza injustificada, el tribunal debe tener la certeza de que existen motivos razonables
para sospechar que el patrimonio total de la persona supera el valor de su patrimonio
adquirido legalmente, y que la persona ha cometido determinados delitos o que parte de
su patrimonio procede de determinados delitos. El juez puede rechazar la solicitud de
una orden de interdiccién UWO si esta convencido de que no existen motivos razona-
bles para sospechar que la riqueza injustificada de la persona supera los SA100.000
(USS67.600) o decide que no es de interés publico.?® Una vez que las autoridades
alcanzan el umbral en la etapa de interdiccion, la autoridad de procedimientos penales
no esta obligada a probar que el sospechoso ha cometido un delito o que alguna parte
de su riqueza se ha derivado de ciertos delitos para obtener una UWO preliminar.

El siguiente paso es la UWO preliminar (aungue en la practica suele producirse simul-
tdneamente con la UWO de interdiccién). Las autoridades que presentan la solicitud ante
un tribunal deben convencer a éste de que un “funcionario autorizado” tiene “motivos
razonables para sospechar que la riqueza total de una persona excede [la que] fue
adquirida ilicitamente”.4° La UWO preliminar lleva a una persona ante el tribunal para una
vista en la que el tribunal decidira si se emitira una UWO. Una vez que la fiscalia demues-
tra motivos razonables para sospechar que el patrimonio total del demandado supera
su patrimonio adquirido legalmente, la carga de la prueba se traslada al demandado
para que presente pruebas que convenzan al tribunal de que la rigueza injustificada no
procede de determinados delitos. Si el tribunal “no esta convencido de que la totalidad
o parte del patrimonio de la persona” no procede de determinados delitos, el tribunal
llegarad a la fase final y emitira la UWO.#

Con respecto a la orden final, el juez puede ejercer su discrecion para rechazar la
orden si el valor es inferior a SA100.000 (USS67.600) o si decide que una UWO no es de
interés publico.*? Si se emite la UWO, exigira el pago de la rigueza injustificada o su valor
equivalente.
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2.2 Alternativas a los sistemas de UWO

Son relativamente pocas las jurisdicciones que cuentan con una UWO o un sistema

muy similar. Dicho esto, la frontera entre estos sistemas y otros puede ser muy fina en
algunos casos (por ejemplo, las leyes de enriguecimiento ilicito que son de naturaleza
civil). Algunos otros sistemas tienen caracteristicas similares a las leyes UWO. Ademas
de Irlanda, los ejemplos de Singapur, Suiza y Colombia se destacaran aqui para ilustrar la
amplia gama de leyes en diferentes paises y su naturaleza hibrida.

2.2.1 Ley reforzada sobre los ingresos provenientes del delito de Irlanda

La Proceeds of Crime Act de Irlanda de 1996%% es un sistema de recuperacion sin
condena con similitudes y cierta equivalencia funcional con los sistemas de UWO en
el sentido de que la carga de presentacion se traslada a la persona que posee el patri-
monio. Una diferencia es que, para obtener el decomiso, los fiscales deben demostrar
gue los activos proceden de una actividad delictiva. Ademas, el tribunal tiene que estar
convencido de que existen motivos razonables para creer que el demandado esta en
posesion o control de activos especificos y que dichos activos constituyen, directa o
indirectamente, ingresos provenientes del delito.

Asi pues, el sistema de decomiso de Irlanda no requiere una condena penal mas alla
de toda duda razonable, pero si exige que se demuestre que los activos son producto del
delito. En consecuencia, difiere de las UWO, cuyo objetivo es identificar y confiscar los
activos para los que el acusado no demuestra pruebas de origen legitimo.

La similitud con los sistemas de riqueza injustificada se debe a que la carga de la
presentacion de pruebas recae en el demandado: una vez que los indicios razonables
permiten creer o sospechar el origen ilicito de los activos, el tribunal puede exigir
al demandado que presente una declaracién jurada en la que explique las fuentes
de ingresos hasta los ultimos 10 afios que justifican la posesién o el control de los
activos.** La declaracién jurada no es admisible contra el demandado en un proceso
penal (salvo en caso de perjurio). Pero la falta de respuesta o la presentacion de pruebas
convincentes que expliquen la posesién legitima de los activos, junto con otras pruebas
circunstanciales, ayudaran a los fiscales a justificar y obtener el decomiso NCB. Este
sistema irlandés se considerd pionero en el momento de su promulgacion, hacia 1996,
y atrajo a visitantes de Australia y paises europeos y africanos, entre otros, para estudiar
su funcionamiento. Irlanda cred un cuerpo especial encargado de hacer cumplir la ley, la
Oficina de Activos Delictivos (Criminal Assets Bureau, CAB), para supervisar la recupe-
racion de los ingresos provenientes del delito y los impuestos impagados. El proceso de
confiscacion suele comenzar cuando la CAB solicita al tribunal el embargo temporal de
los activos por considerar que son producto del delito y que su valor supera los €5.000
(US$5.300).

2.2.2 Alternativas adicionales a las UWO: Singapur, Suiza y Colombia

Estos tres sistemas son mucho mas lejanos, pero analogos, ya que se centran en el
mismo problema de la riqueza injustificada.

Singapur

En 2018, Singapur promulgd una variaciéon de una UWO penal.*® Contiene elementos

de un delito de enriquecimiento ilicito, una medida de ingresos derivados del delito y de
una orden de rigueza injustificada. La Seccion 47AA%* de Singapur crea un delito penal
cuando una persona no puede explicar satisfactoriamente el origen de ciertos “activos”.
A diferencia de los delitos de enriquecimiento ilicito basados en la CNUCC, su ambito de
aplicacion personal abarca no sélo a los funcionarios publicos, sino a “cualquier perso-
na”, incluidas las personas juridicas. Al igual que algunos sistemas de UWO, el enfoque
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de Singapur obliga al acusado a explicar la posesién de activos cuando se cumplen
determinadas condiciones previas. El principal requisito es que las autoridades demues-
tren que hay "sospechas razonables” de que los activos proceden (total o parcialmente
y directa o indirectamente) del “tréfico de drogas u otros delitos graves” (incluida la
corrupcion), cometidos en Singapur o en el extranjero. No existe un umbral minimo para
el valor de los activos. “Vale la pena mencionar también que la prueba de una ‘sospecha
razonable’ es significativamente mas baja que el estandar civil de carga de la prueba en
un equilibrio de probabilidades”#” Las consecuencias juridicas son multas de mas de
USS100.000 y penas de prision de hasta tres afios.*® El recuadro 2.3 contiene el texto de

la ley.

Suiza

Como reaccién al descubrimiento de varios cientos de
millones de ddlares estadounidenses en bancos suizos de
Ferdinand Marcos (destituido del poder en Filipinas en 1986)
y millones de dirigentes de otros paises durante los disturbios
arabes de 2011, Suiza reconocio la necesidad de adoptar un
enfoque mas proactivo frente a los “activos adquiridos ilicita-
mente de personas extranjeras politicamente expuestas”.*° Asi,
alo largo de los afios, desarrollé una practica de recuperacion
y restitucion de activos que se codificd parcialmente en la Ley
de Activos llicitos Extranjeros (FIAA por las siglas de Foreign
lllicit Assets Act) de 18 de diciembre de 2015.%° El &mbito de
aplicacion de la FIAA se aplica a las “personas extranjeras poli-
ticamente expuestas” y a los “allegados cercanos”>' El objetivo
es “abordar situaciones en las que lideres extranjeros se han
enriquecido, con toda probabilidad, mediante la apropiacion
indebida de activos a través de la corrupcion o de otros delitos
graves y transfiriéndolos a otros paises” >

La ley suiza prevé tres funciones: (1) congelacién de activos
para apoyar la cooperacion futura en el marco de los procedi-
mientos de asistencia judicial mutua, (2) confiscacién en caso
de que fracasen los esfuerzos de asistencia judicial mutua y (3)
restitucion de los activos confiscados mediante la aplicacion
de la FIAA. En caso de que los procedimientos de asistencia
juridica mutua no tengan éxito, la funcién de confiscacion de
la seccidn 4 de la ley es similar a los sistemas de UWO, en el
sentido de que no requiere una condena penal y aplica una
“presuncion de origen ilicito” de los activos en determinadas
condiciones, lo que hace recaer la responsabilidad sobre la
PEP extranjera o sus asociados.®® Segun el articulo 15,

(1) Existira presuncion de que los activos son de origen
ilicito cuando se cumplan las siguientes condiciones:

a. lariqueza de la persona fisica que tiene el poder de
disposicién sobre los activos o que es el beneficiario
efectivo de los mismos aumentd desmesuradamente,
facilitado por el gjercicio de una funcién publica por una
persona politicamente expuesta extranjera;

b. el nivel de corrupcion en el pais de origen o en el
entorno de la persona politicamente expuesta extranjera
en cuestion era notoriamente alto durante su mandato.

Recuadro 2.3. Texto de la ley de
Singapur

11. La Ley CDS se modifica insertando,
inmediatamente después del articulo 47,
el siguiente articulo:

Poseer o utilizar activos de los que
se sospeche razonablemente que
proceden del trafico de drogas, etc.

47AA.—(1) Toda persona que posea

o utilice activos de los que pueda
sospecharse razonablemente que
son, o representan en todo o en parte,
directa o indirectamente, beneficios
del trafico de drogas o beneficios de
conductas delictivas sera culpable
de un delito si no explica satisfacto-
riamente como ha obtenido dichos
activos.

(2) Toda persona que cometa un delito
contemplado en el apartado (1) podra
ser condenada...

(a) si se trata de una persona fisica,
a una multa no superior a 150.000
ddlares [111.400 ddlares] o a una
pena de prisién no superior a 3
anos, 0 a ambas; o

(b) si la persona no es un particular,
a una multa no superior a 300.000
ddlares [222.700 dodlares].

Fuente: Republica de Singapur, Government
Gazette, Serious Crimes and Counter-Terrorism
(Miscellaneous Amendments) Act 2018, No. 51
of 2018, consultado el 20 de febrero de 2020,
https://sso.agc.gov.sg/Acts-Supp/51-2018/
Published/20181231?DocDate=20181231.
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(2) Un incremento se considerara desmesurado cuando exista una desproporcion
significativa, incompatible con la experiencia ordinaria y las circunstancias
imperantes en el pais, entre los ingresos legitimamente obtenidos por la persona
con poder de disposicion sobre los activos y el crecimiento del patrimonio de
dicha persona.

(3) Esta presuncion se invertird cuando se haya demostrado con una probabilidad
abrumadora que los activos en cuestidn se adquirieron legitimamente.>

Si no se supera esta presuncion, y si se combina con otras dos condiciones - a saber,
que los activos “estén sujetos al poder de disposicion de un [PEP] extranjero o de un
asociado cercano de ese individuo, o de los cuales esos individuos sean los beneficia-
rios efectivos” y "hayan sido congelados por orden del Consejo Federal en previsién de
su confiscacion’- entonces la consecuencia juridica es que el “Tribunal Administrativo
Federal ordenara la confiscacion de los activos”.s®

Colombia

Aligual que en Suiza, la legislacion colombiana en materia de confiscacion demuestra que
los paises de derecho civil pueden establecer sistemas de recuperacion de activos que

se basen, al menos en parte, en conceptos que también se utilizan en las UWO; a saber,
trasladar la carga de la prueba a los acusados una vez que se establece un caso prima
facie de activos injustificados y permitir la confiscacion en ausencia de una condena penal.
Otros paises de América Latina han promulgado leyes similares.

El sistema de recuperacién de activos de Colombia -denominado “extincion de domi-
nio"- es un procedimiento sin condena. En 2002, los legisladores promulgaron la Ley 793
de 2002,%¢ que cred una accion real por la cual el Estado podia solicitar a un tribunal la
confiscacion de activos independientemente de un proceso penal. Esta ley se adoptd en
gran medida como respuesta a los retos a los que se enfrentaban sus leyes anteriores,
en virtud de las cuales la incautacién y el decomiso de activos no eran totalmente
independientes de los procesos penales.®” Cabe destacar que, en esta ley, uno de los
fundamentos de dicha accién era el “incremento injustificado de la riqueza, en cualquier
momento, para el cual no se prevea un origen legal”* Teniendo en cuenta la inversion de
la carga de la prueba para explicar este aumento injustificado de la riqueza, los estudios
se han referido a veces al enfoque de Colombia para la recuperacion de activos como
un sistema de orden de riqueza injustificada,®® aunque en realidad es muy diferente de
las UWO que son el tema principal de este estudio.

En 2074, la Ley 793 de 2002 fue derogada y sustituida por la Ley 1708 de 2014.5°
Entre otros cambios, establecié tribunales y fiscales especializados y aumentd el
numero de causas de decomiso. En particular, se introdujo un cambio en la causal de
decomiso de “incremento patrimonial injustificado”: se referia a los activos que "hagan
parte de un incremento patrimonial injustificado, cuando existan elementos de conoci-
miento que permitan considerar razonablemente que provienen de actividades ilicitas.”
De este modo, un incremento patrimonial injustificado por si solo ya no es suficiente,
pues ahora las autoridades también deben demostrar, aunque con un nivel de prueba
bajo, algun vinculo entre los activos y la actividad ilicita.

El sistema colombiano actual procede en dos pasos principales. En primer lugar,
hay una fase de investigacion previa al juicio durante la cual la fiscalia identifica y
rastrea los activos y busca pruebas suficientes para establecer una de las causas de
decomiso. A continuacién, decide presentar o bien una resolucién (que esencialmente
pone fin al proceso e implica una notificacion oficial del juez de que los activos seguiran
perteneciendo a la persona; no obstante, el expediente puede reabrirse si aparece nueva
informacion) o bien una demanda de confiscaciéon de dominio.®’ En segundo lugar, hay
una fase de juicio en la que se aplica una “carga dindmica de la prueba’, que hace recaer
la carga sobre la parte mas capacitada para probar un elemento determinado. En este
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proceso, la fiscalia debe demostrar que se cumple uno
de los motivos de confiscacion y que el demandado no
es un tercero de buena fe. El demandado debe probar
que estos dos puntos son falsos, demostrando esen-
cialmente el origen licito de los activos.®?

2.3 Principales elementos de los
sistemas de UWO existentes

Ahora volvemos a centrarnos en los sistemas de
UWO. Pasar de los sistemas nacionales a los distintos
elementos del ambito de aplicacién de los sistemas de
UWO -personal, temporal, patrimonial y territorial- per-
mite realizar comparaciones informativas, al igual que
los procedimientos y las normas de prueba. Cada uno
de ellos se aborda sucesivamente con el objetivo de
dilucidar las opciones de disefio y evaluar las practicas
comunes, que se destacaran en el capitulo 4.

2.3.1 Personas cubiertas
Vinculo con la delincuencia

Aungue la motivacion de los sistemas de UWO es
perseguir las ganancias ilicitas, no todos los sistemas
de UWO requieren un vinculo con la delincuencia. La
ley de Mauricio no exige ningun vinculo delictivo y la
ley del Reino Unido no lo exige en el caso de las PEP
extranjeras.

Cuando los sistemas afiaden especificaciones que
exigen un vinculo con una presunta actividad delictiva,
suele tratarse de un vinculo indirecto o con un nivel de
prueba inferior, 0 ambas cosas. El sistema britanico
tiene dos vertientes, una para las PEP y otra para las no
PEP. En el caso de los no PEP, la ley UWO se refiere a
las personas sobre las que existen “sospechas razona-
bles” de que estan implicadas en un delito “grave” (por
tanto, un umbral mas bajo que la carga de la prueba
civil “en el equilibrio de probabilidades”). Del mismo
modo, Kenia exige que las autoridades “sospechen” del
demandado de “corrupcion o delito econdmico”. Véanse
los recuadros 2.4y 2.5.

La otra vertiente del Reino Unido se centra en las
PEP extranjeras (es decir, las que no pertenecen al
Reino Unido ni al Espacio Econdémico Europeo, EEE). Es
importante sefialar que, en este caso, no se exige que
existan motivos razonables para sospechar que existe
un vinculo con la delincuencia. Lo Unico que importa
es el estatus: que la persona sea una PEP extranjera
con un patrimonio injustificado. El recuadro 2.6 ilustra
la sentencia de un tribunal en un caso en el que se
impugno la condicion de PEP extranjera.

La ley britanica se redacto de este modo porque,

Recuadro 2.4. Caso del Reino Unido:
vinculo con el “delito grave”, Nat'l Crime
Agency v. Hussain & Ors [2020] EWHC
(Admin) 432 (Eng.)

Hechos. La National Crime Agency (NCA)

alego "sospechas razonables" de que un
demandado era un “facilitador profesional"®

y un “blanqueador de dinero en serie" de
varios individuos implicados en la delincuen-
cia organizada, y aporté pruebas de que en
repetidas ocasiones proporcioné fondos y una
residencia a miembros de bandas, financio sus
ordenes de confiscacion monetaria y a menudo
les acompano a sus juicios penales. Algunas de
las propiedades objeto de la orden de riqueza
injustificada (UWO) se utilizaban como domici-
lio de miembros de bandas.

Sentencia. El tribunal consideré que el deman-
dado era razonablemente sospechoso de estar
implicado en un delito grave y concedio las UWO.

a Nat'l Crime Agency v. Hussain & Ors [2020] EWHC
(Admin) 432 [10] (Eng.).

b Id.[102].

c Id.[102].

Recuadro 2.5. Caso de Kenia: vinculo

con la corrupcion o el delito econémico,
Kenya Anti-Corruption Comm'n v. Amuti

2017] e.K.L.R. (H.C.K.), anteriormente
I(-Iigh)Court Civil Suit No. 448 of 2008
0.S.).

Hechos. Se observé que un demandado poseia
diversos activos de gran valor, desproporciona-
dos en relacién con su salario, que era su Unica
fuente de ingresos declarada durante el periodo.
Entre ellos figuraban fondos que, seguin se
comprobo, habia recibido de contratistas y
proveedores del organismo publico en el que
trabajaba el demandado, por lo que se sospe-
chaba que se trataba de sobornos.

Sentencia. Como procedimiento civil de recu-
peracion, la orden de patrimonio injustificado
(UWO) podria proceder sobre la base de la
conducta en relacion con la propiedad sin
identificacidn de ninguna conducta ilicita en
particular.
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segun se informd, un obstaculo considerable para la recuperacion de activos en el Reino
Unido eran las dificultades para obtener informacion y pruebas en casos transfronterizos
de funcionarios publicos extranjeros no pertenecientes a la UE, debido a la falta de coo-
peracion plena de otras jurisdicciones. Se hizo hincapié en las PEP extranjeras porque los
legisladores britanicos consideraron que, en el caso de las PEP del Reino Unido o de otros
paises del EEE, este obstaculo no existia; es decir, los acuerdos y practicas existentes en
materia de intercambio de informacién y MLA entre los paises de la UE y del EEE ofrecen

un sistema suficientemente sélido para recabar informacion y pruebas. 68

En Mauricio, en comparacion, el ambito de aplicacion personal del sistema de UWO
es en algunos aspectos mas amplio y en otros mas limitado que los demas. Es mas
amplio en el sentido de que, segun su redaccion, técnicamente no es necesario que
exista un vinculo con el delito, y mas limitado en el sentido de que sdlo se aplica a los
ciudadanos mauricianos. No obstante, en funcién de su finalidad subyacente, la ley
mauriciana se aplica a los activos “sospechosos de ser fruto de un delito”.%* Los princi-
pales destinatarios son las personas cuyo patrimonio se adquirié de forma ilicita y no
las que adquirieron sus activos de forma legitima pero simplemente no llevaron un buen
registro. Las condiciones incluyen (a) la naturaleza “desproporcionada” de la propiedad
en comparacién con los ingresos y (b) que no se pueda “justificar satisfactoriamente”,
sin que se requiera un vinculo sospechoso con determinados delitos.®®

Recuadro 2.6. Caso del Reino Unido:
definicion de una persona politicamente
expuesta en el contexto de una orden
de riqueza injustificada, Hajiyeva v.
Nat'l Crime Agency [2020] EWCA (Civ)
108 (Eng.).

Hechos. El marido de la demandada ocupaba el
cargo de presidente del consejo de administra-
cion del Banco Internacional de Azerbaiyan, una
institucion en la que el Ministerio de Finanzas
era accionista mayoritario. La demandada
argumento que el marido no era una persona
politicamente expuesta (PEP) porque (a) la
participacion del Estado en el banco no era
suficiente para demostrar que el banco era una
empresa estatal; y (b) no se le habian confiado
“funciones publicas prominentes”.?

Sentencia. El tribunal dictaminé que (a) la
propiedad estatal de la mayoria de las acciones
del bancoy el control sobre el mismo lo conver-
tian en una empresa estatal, sefialando que la
norma era amplia; y (b) dado que el marido era
miembro del 6rgano de direccion del banco, se
le habian encomendado funciones destacadas.
El tribunal concluy6 que el marido era una PEP
y que, por extension, la demandada también lo
era.

a Hajiyeva v. Nat'| Crime Agency [2020] EWCA (Civ) 108
[20] (Eng.).

Vinculo exigido entre personay delitos: ;qué delitos?
Cuando la ley exige un vinculo entre una personay los
delitos, se plantea la cuestiéon de qué delitos y si sélo
abarca los delitos lo suficientemente graves como para
justificar una determinada severidad de la pena. Al explo-
rar estos matices, el Reino Unido se refiere a “delitos
graves’, mientras que Australia se refiere, de forma mas
amplia, a “infracciones”. Para definir los delitos cubiertos,
se remiten -explicita (en el Reino Unido) o implicitamente
(en Australia e Irlanda)- a otras leyes, como la Ley de
Delitos Graves de 2007 en el Reino Unido o la Ley de
Delitos de 1914 en Australia, 0 al corpus de jurispruden-
cia. Todos los sistemas del tipo UWO parecen cubrir una
amplia gama de delitos, en lugar de establecer un umbral
para la gravedad de los delitos cubiertos, excepto en
Australia, donde un “delito extranjero perseguible” esta
sujeto a un umbral, a saber, que el delito sea punible con
12 meses de prisién o mas.

£Qué ocurre con los delitos cometidos en el extran-
jero? Los sistemas de UWO suelen abarcar los delitos
cometidos en el extranjero. En relacion con el ambito
territorial, si la presunta actividad delictiva se llevara a
cabo en el extranjero (por ejemplo, corrupcién en un
pais extranjero), la UWO sdlo se aplicaria si el com-
portamiento constituyera un delito tanto en el Estado
emisor de la UWO como en el Estado extranjero (lo que
se conoce como doble incriminacion) y si los delitos
fueran de un determinado tipo (como en el caso del
requisito de corrupcion o delitos econémicos de Kenia).
Por ejemplo, el Reino Unido y Australia cubren los
activos si se sospecha que proceden de un delito extran-
jero, siempre que la conducta esté tipificada como delito
tanto en el Estado emisor de la UWO como en el Estado
extranjero. El recuadro 2.7 ilustra algunas variaciones.
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¢Qué personas: ciudadanos o todos?

Los paises pueden optar por cubrir a todas las personas o sélo a sus propios ciudada-
nos. La mayoria de los paises con UWO cubren a todas las personas. Entre los paises
estudiados, sélo Mauricio limita el ambito personal en funcién de la ciudadania. Aunque
permite solicitar informacion a los no mauricianos, la confiscacion via UWO sdélo se
aplica a los ciudadanos de Mauricio. Esto suscitd tanto preguntas como preocupa-
ciones. Por ejemplo, el Consejo de Informes de Integridad estudié un caso de doble
nacionalidad, una persona que era a la vez mauriciana y francesa, y decidié que la ley
debia aplicarse, ya que la ciudadania francesa adicional no cambia el hecho de que la
persona es realmente un ciudadano mauriciano.®®

Otra cuestién puede plantearse en el caso de parejas casadas, una de las cuales es
ciudadana'y la otra no. Como han preguntado algunos parlamentarios: ;podria la pareja

Recuadro 2.7. Requisitos para establecer un vinculo con la delincuencia: Reino Unido,
Australia y Kenia

Reino Unido

Las disposiciones de la orden de riqueza injustificada (UWO) cubren los “delitos graves". Para esta
definicién, el Reino Unido se remite a otra ley britanica, la Ley de Delitos Graves de 2007 (Serious Crime
Act 2007),2 que abarca numerosos delitos, como el trafico de drogas, el blanqueo de capitales, el fraude,
los delitos relacionados con los ingresos publicos (es decir, determinados delitos fiscales), el soborno 'y
la delincuencia organizada.” También abarca los delitos graves cometidos fuera del Reino Unido y, en ese
caso, exige la doble incriminacion.c

Australia

En Australia, la UWO se aplica cuando el tribunal no esta convencido de que todo o parte del patrimonio
injustificado no procede de determinados “delitos”, que abarcan de cuatro a cinco categorias (art.
179E(1)(b)). Lo mas importante es que también se requiere la doble incriminacion: (1) “un delito contra
una ley de la Commonwealth” (a diferencia del Reino Unido, la propia ley no hace referencia explicita a
otra ley australiana en la que se defina esto, pero este mismo término - “un delito contra una ley de la
Commonwealth" o “delitos contra leyes de la Commonwealth"- se encuentra, por ejemplo, en la Ley del
Cddigo Penal de 1995%y en la Ley de Delitos de 1914, e incluye el robo, el fraude y la evasioén fiscal, entre
otros numerosos);¢ y (2) “delito extranjero perseguible”, definido en la ley como “conducta que constitu-
y6 un delito contra una ley de un pais extranjero” y “si la conducta hubiera ocurrido en Australia habria
constituido un delito punible con al menos 12 meses de prision”.

Kenia

El demandado debe ser “razonablemente sospechoso de corrupcion o delito econdmico” por la autoridad
anticorrupcion (la Comision de Etica y Anticorrupcion), que debe haber observado una “desproporcion”
entre el patrimonio de una persona y sus “fuentes legitimas conocidas de ingresos".9

a Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 362B(9)(a).

b Reino Unido, Ley de Delitos Graves de 2007, consultada el 23 de febrero de 2020, http://www.legislation.gov.uk/
ukpga/2007/27/contents.

c Veéase, por ejemplo, Reino Unido, Ley de Delitos Graves de 2007, art. 2(5) y art. 2(7).

d Australia, Ley del Codigo Penal de 1995, Recopilacion n.° 98 (incluye enmiendas hasta la Ley n.° 60 de 2015), consultado el 9
de abril de 2020, https://www.legislation.gov.au/Details/C2015C00254.

e Australia, Ley de delitos de 1914, Compilacion n.° 118 (incluye enmiendas hasta la Ley n.° 93 de 2017), sec. 15GE(2),
consultado el 9 de abril de 2020, https://www.legislation.gov.au/Details/C2017C00297.

f Australia, Ley de 2002 sobre el producto del delito, en su version modificada, sec. 337A.

g Kenia, ACECA, secs. 2, 26, 55.

46 A Ordenes de riqueza injustificada


http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/27/contents
http://www.legislation.gov.uk/ukpga/2007/27/contents
https://www.legislation.gov.au/Details/C2015C00254
https://www.legislation.gov.au/Details/C2017C00297

tener todos los activos a nombre del conyuge no ciudadano y escapar asi a la ley? Si
la pareja tiene derecho a adquirir activos en virtud de la Ley de Restriccién de Activos
de los No Ciudadanos, ;excluye esto a dichos activos de las UWO?% Esto se apartaria
no solo del objetivo de las UWO, sino también de otras medidas contra la delincuencia
en Mauricio, como la Ley de Recuperacion de Activos, la Ley de Drogas Peligrosas,

la Ley de Inteligencia Financiera y Lucha contra el Blanqueo de Capitales o la Ley de
Prevencion de la Corrupcion, ninguna de las cuales distingue entre ciudadanos y no
ciudadanos, y de la forma en que estan redactadas las obligaciones internacionales
relacionadas, como en la CNUCC.%8

Si se cubre a las personas juridicas. Otro aspecto del ambito de aplicacién personal
de los sistemas de UWO es si el sistema abarca tanto a las personas fisicas como a las
juridicas. En el Reino Unido, por ejemplo, la nocion de “personas” incluye expresamente
“cualquier persona juridica, ya sea constituida o formada con arreglo a la legislacion

de una parte del Reino Unido o en un pais o territorio fuera del Reino Unido”.%° Esto es
necesario, aungue su aplicaciéon sea complicada. Si no se incluyera a las personas
juridicas, se produciria una gran laguna juridica que limitaria la ley UWO. Ademas, es

Recuadro 2.8. Caso del Reino Unido:
el demandado principal no era el
beneficiario efectivo y otros miembros
de la familia “tenian posesion” de la
propiedad por derecho propio, Nat'l
Crime Agency v. Baker & Ors [2020]
EWHC (Admin) 822 (Eng.).

Hechos. La Agencia Nacional contra la Delin-
cuencia (NCA) obtuvo 6rdenes de riqueza
injustificada (UWO) contra varias propiedades
supuestamente poseidas a través de complejos
acuerdos corporativos por RA, un antiguo
funcionario de Kazajstan que habia sido
condenado por delitos y habia fallecido varios
anos antes. La esposay el hijo de RA alegaron
que eran los legitimos propietarios efectivos de
algunas de las propiedades porque (a) habian
estado legalmente separados de RA durante
muchos aios; (b) las ganancias ilicitas de RA
habian sido confiscadas muchos afos antes; (c)
la esposay el hijo tenian riqueza legitima propia
con la que habian adquirido las propiedades en
cuestion; y (d) estaban utilizando legitimamente
vehiculos financieros corporativos que, aunque
complicados, eran legales.

Sentencia. El tribunal desestimo los UWO,
dando la razon a los demandados en todos sus
argumentos y concediéndoles importantes
sumas para reembolsar sus gastos legales.

El tribunal también opind que el mero uso de
estructuras offshore complejas no constituia
motivo para suponer fines ilicitos.

util cuando los investigadores encuentran dificultades
para vincular directamente los activos con el presunto
beneficiario efectivo, que es la persona fisica realmente
sospechosa de estar implicada en el delito. En este
caso, los “demandados” también pueden ser otras “per-
sonas” -incluidas entidades juridicas, como sociedades
ficticias o fundaciones, presumiblemente creadas por
el presunto beneficiario efectivo- que “tengan posesion”
de los activos y que estén, por ejemplo, “conectadas”
con el beneficiario efectivo. Véase el apartado 2.3.3
(sobre el requisito de “posesion”). El significado de
“vinculado” puede ir mas alla de los familiares cercanos
y los socios, e incluir también las relaciones a través de
acuerdos fiduciarios y de asociacion.” Sin embargo,
existen limites, y los meros vinculos familiares no
bastaran si otras pruebas indican lo contrario. En el
recuadro 2.8 se muestra un caso en el que los fami-
liares del demandado demostraron con éxito que el
demandado no “tenia posesién” de los activos, sino que
ellos mismos la tenian.

El mero hecho de garantizar que las personas
juridicas estén incluidas como sujetos de las UWO no
ha sido suficiente para permitir el uso de la herramienta
UWO contra ellas en algunos casos. Es cierto que
cuando se persigue una UWO contra una persona
juridica, como una fundacion privada registrada en
Panama,’’ pueden surgir problemas con respecto a
los requisitos de “posesién” e “ingresos”.”> Cumplir el
requisito de “ingresos” significa demostrar que los
ingresos de la persona juridica eran insuficientes para
adquirir los activos en poder de dicha persona juridica.
Los aspectos del caso Baker destacados en el recuadro
29 ilustran el punto de que esto puede ser muy dificil, a
menos que se redacte una ley UWO para anticiparse a
los obstaculos.

Recientemente, el Reino Unido abordd este problema
de la dificultad de demostrar los ingresos cuando el
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Recuadro 2.9. Caso del Reino Unido: dificultades para demostrar la insuficiencia de
ingresos en el caso de personas juridicas en manos de fideicomisarios, Nat'l Crime
Agency v. Baker & Ors [2020] EWHC (Admin) 822 (Eng.).

En el caso Baker estaban implicadas varias personas juridicas y transacciones en distintas jurisdiccio-
nes (por ejemplo, Panamay las Islas Virgenes Britanicas). La Agencia Nacional contra la Delincuencia
del Reino Unido (NCA) intent6 identificar tanto a las personas juridicas (por ejemplo, la Fundacion
Privada Manrick, una fundacién privada en Curagao, y la Fundacion Villa Magna, una fundacién privada
en Panamad) como al presidente de algunas de esas entidades, el Sr. Baker, con el fin de descubrir a los
beneficiarios finales de varias propiedades (mantenidas a través de estas personas juridicas dispersas)
y como se obtuvieron los fondos para adquirir dichas propiedades. Se sospechaba que las propiedades
habian sido adquiridas para blanquear los fondos obtenidos ilegalmente por el difunto Sr. Rakhat Aliyev,
de nacionalidad kazaja, que habia sido condenado por delitos.? Una de las principales alegaciones de la
NCA era que ni el propio Sr. Baker, como presidente de algunas de las entidades, ni la propia entidad (por
ejemplo, Villa Magna) tenian suficientes ingresos conocidos y obtenidos legalmente para adquirir las
propiedades, por lo que los ingresos debian proceder de otro lugar (presumiblemente, fuentes ilicitas).

Una cuestion era el requisito de posesion: este elemento no pudo establecerse de forma satisfactoria
porque, aunque el Sr. Baker era presidente de ciertas entidades, este cargo no le proporcionaba necesa-
riamente ningun "interés legal o beneficioso en la propiedad”, ni habia participado en su compra.®

Otra cuestidn era el requisito de los ingresos: por extension, dado que no “tenia posesion” de la pro-
piedad, se deduce que el requisito de los ingresos tampoco puede cumplirse con respecto al Sr. Baker.

El requisito de los "ingresos"” también constituy6 un problema en relacion con las UWO emitidas a
favor de las personas juridicas. Por ejemplo, una persona juridica (como Manrick en Curagao) podia
obtener un interés legal en la propiedad, pero no podia ser el beneficiario efectivo final. Debido a la
relacidn entre el requisito de posesion y el requisito de ingresos parecia, segun el tribunal, que esto signi-
ficaba que, al aplicar el “requisito de ingresos” a los “fideicomisarios, etc.", la ANC sélo podia fijarse en el
alcance de la titularidad legal (sin suponer que la entidad tenia plenos intereses legales y usufructuarios
en la propiedad) y “preguntarse si las fuentes conocidas de ingresos obtenidos legalmente habrian sido
insuficientes para permitirle obtener el interés legal en la propiedad” (énfasis anadido).¢

Nat'l Crime Agency v. Baker & Ors [2020] EWHC (Admin) 822 [67] (Eng.).

Nat'l Crime Agency v. Baker & Ors, Tribunal de Apelacion (Civil), Carr, J., 17 de junio de 2020 (Fundamento 2).
Id.

Baker & Ors [2020] EWHC [207].

O 0 T o

demandado posee los activos como fideicomisario o algo similar. Las enmiendas de
2022 ala Ley de ganancias ilicitas (Proceeds of Crime Act) pretenden ayudar a este res-
pecto de dos maneras: (a) afiadiendo un criterio alternativo para que, en lugar de tener
gue demostrar que los activos no podrian haberse obtenido con los ingresos licitos del
demandado, las autoridades puedan demostrar que “los activos [se obtuvieron] a través
de una conducta ilicita”’® y (2) permitiendo a las autoridades expedir UWO a cualquiera
de los demandados o, si el demandado es una persona juridica, a “una persona que sea
un funcionario responsable del demandado’, independientemente de si el funcionario
“tiene posesion” los activos en cuestion.”*

2.3.2 Ambito temporal

En cuanto al alcance temporal de los sistemas de UWO, la mayoria de las veces es
ilimitado, en el sentido de que la ley se aplica a los activos adquiridos en cualquier
momento antes o después de la promulgacion de la ley UWO. Por ejemplo, en Austra-
lia, no hay limite temporal en cuanto a la fecha de adquisicion de los activos, ya que las
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definiciones abarcan los activos poseidos, controlados efectivamente o enajenados en
cualguier momento.”

Los limites temporales también dependen del tipo de UWO. Si la UWO es sdlo un
poder de investigacidn, esencialmente una herramienta procesal, no contendria su
propia limitacion, sino que el plazo de prescripcion, en su caso, vendria determinado
por el derecho sustantivo que podria servir de base para una orden. Por ejemplo, en el
Reino Unido no existe un plazo especifico para solicitar una UWO, ya que se trata de una
herramienta de investigacién y no de una base para una orden de confiscacion.”® En el
caso de que las pruebas aportadas por una UWO conduzcan finalmente a una orden
de confiscacion civil en virtud de la ley de confiscacion NCB del Reino Unido, la ley de
prescripcién civil establece que los procedimientos deben iniciarse en un plazo de 20
afos a partir de la fecha en que se origind la causa de la accion,’”” es decir, cuando se
adquirié el patrimonio injustificado.

Algunos paises con UWO que son a la vez herramientas de investigacion y bases
para una orden de confiscacion imponen limites temporales especificos al alcance de
las autoridades. Por ejemplo, Mauricio tiene un limite de siete afios. En su forma original,
la ley excluia los activos adquiridos siete afios antes de la promulgacion de la ley o siete
afos antes de una solicitud de informacion. Una de las razones para elegir este periodo
de tiempo es que los bancos de Mauricio estan obligados a mantener determinados
registros durante un minimo de siete afios.”® La idea es que, tras un periodo de siete
afos, puede resultar mas dificil para el demandado reunir la informacién necesaria para
explicar la propiedad, ya que es posible que ya no pueda solicitar registros a su banco.

Recientemente se modificé la ley de Mauricio, después de que la Junta de Informes
de Integridad manifestara su preocupacion por el hecho de que el segundo plazo, que
corre a partir del momento en que se presenta una solicitud de informacién, “pudiera
tener consecuencias insatisfactorias” “Como el periodo de siete afios corre desde
la fecha de presentacion de una UWO, el duefio de los activos puede, al retrasar su
respuesta a una solicitud legal de informacién bajo la seccion 5, poner los activos fuera
del limite temporal para hacer la presentacion”’® El informe anual de 2017 de la Junta
indicd que el limite de siete afios habia bloqueado las investigaciones; de aproximada-
mente 35 casos relacionados con sospechas de riqueza injustificada,® no se pudieron
tomar medidas en 8 casos por este motivo.®! Por ello, recientemente se ha modificado la
legislacion para establecer que si la agencia presenta una solicitud legal (el primer paso
del proceso) en un plazo de siete afios a partir de la adquisicién de un activo, el reloj deja
de correr y se puede solicitar la UWO sin limite de tiempo.8?

En Kenia existe cierta limitacién; sin embargo, no se trata de un nimero fijo de afios,
sino que esta vinculado al momento en que tuvo lugar la presunta conducta delictiva: es
decir, cuando la persona es razonablemente sospechosa de corrupcién o delito econo-
mico. La autoridad anticorrupcién (actualmente la EACC) es la encargada de solicitar
las UWO y los “activos injustificados” deben haberse adquirido como resultado de la
sospecha de corrupcion o delito econémico. El limite temporal se define como “activos
injustificados” adquiridos “en el momento en que la persona era razonablemente
sospechosa de corrupcion o delito econémico o en torno a ese momento” cuyo valor es
“desproporcionado en relacién con sus fuentes de ingresos conocidas en ese momento
o entorno a ély para los que no existe una explicacion satisfactoria”.®® Asi, si la presunta
corrupcion se remonta bastante atras, el demandado esta obligado a explicar el origen
de los activos durante ese periodo de tiempo especificado. En el recuadro 2.10 figura un
caso como ejemplo.

En Mauricio, la junta amplio el limite: “En algunos de estos casos, la propiedad en
cuestion habia sido adquirida dentro del plazo de siete afios, pero el origen de los fondos
utilizados para adquirir esta propiedad podia rastrearse mas alla del plazo de siete
afos”.# Acoplar ambos limites podria restringir indebidamente la aplicacién de la ley en
la practica, ya que puede suponerse en algunos casos que la propiedad se adquiere con
fondos que se han acumulado durante muchos afios (especialmente teniendo en cuenta
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que la ley se aplica, en general, a propiedades por valor
de 10 millones de MUR [US$227.800] o0 mas).

2.3.3 Aspectos relativos a la propiedad
(umbral de valor, relacion persona/
propiedad/delito)

Ambito material

En lo que respecta al ambito material de los sistemas
de UWO, es pertinente considerar (a) la nocion de
“propiedad” o activos cubiertos, (b) los umbrales para
el valor de los activos, (c) la nocién de “posesion” de
los activos y (d) el alcance de los delitos subyacentes
cubiertos (para (d), véase el recuadro 2.7 supra).

Nocion de “propiedad” o activos cubiertos

Todos los sistemas parecen adherirse a una nocién
omnicomprensiva de la propiedad. Es decir, el sistema
de UWO abarca todo tipo de activos, muebles o
inmuebles, tangibles o intangibles. Esto es de agra-
decer, ya que, de lo contrario, cualquier activo al que
no se aplicara la ley crearia una laguna potencial: los
delincuentes se adaptarian e invertirian en cualquier
activo que no estuviera cubierto.

Aungue todos los activos estan cubiertos, la
riqueza injustificada se define de forma diferente en los
distintos paises, como ilustra el tabla 2.1.

Si se requiere un umbral de valor

Uno de los aspectos en los que difieren los sistemas es
el umbral del valor de los activos que debe alcanzarse
para que pueda aplicarse la UWO. A modo de ejemplo,
los umbrales son, en Mauricio, 10 millones de MUR,

en general (US$227.800), 0 2,5 millones de MUR
(USS$57.000) en los casos en que se incauta dinero en
efectivo durante una investigacion penal; en Australia,

Recuadro 2.10. Kenia: alcance temporal
de los “activos injustificados”

La ley se aplica a los “activos injustificados”
adquiridos “en el momento en que la persona
era razonablemente sospechosa de corrupcion
o delito econdémico o en torno a él" cuyo valor
es "desproporcionado en relacion con sus
fuentes de ingresos conocidas en ese momento
o en torno a él y para los que no existe una
explicacion satisfactoria”.

En Amuti v. Kenya Anti-Corruption Comm'n
(2019) e.K.L.R. [64] (C.A.K.), Civil Appeal No.
184 of 2018, el tribunal exigi6 a la autoridad
anticorrupcion que identificara un “periodo de
tiempo establecido para la investigacion de una
persona", durante el cual el demandado esta
obligado a explicar los activos adquiridos. En
este caso, por ejemplo, inicialmente se exigio
al demandado que explicara su patrimonio
durante un periodo de 16 afos (de 1992 a 2008),
gue posteriormente se redujo a un periodo de
10 meses (de septiembre de 2007 a junio de
2008) para el procedimiento judicial, después
de que las explicaciones del demandado fueran
consideradas insatisfactorias por la autoridad
anticorrupcion para ese periodo en particular.

En otro caso, el tribunal especificé que la
notificacion debe indicar el periodo de tiempo
de la investigacion. Véase Murungaru v. Kenya
Anti-Corruption Comm'n et al. (2006) e.K.L.R.
(H.C.K.), Miscellaneous Civil Application No. 54
of 2006.

un umbral opcional de SA100.000 (USS67.600) de patrimonio injustificado (opcional
porque el tribunal tiene la facultad discrecional de negarse a emitir una orden cuando el
importe del patrimonio injustificado cae por debajo de este umbral®®); en el Reino Unido,
£50.000 (USS60.200); Kenia no tiene umbral. El tabla 2.2 resume los umbrales.

En la mayoria de los casos, el umbral se aplica al valor de los activos en cuestion,
pero en Australia el umbral se aplica a la cantidad que parece representar una riqueza
injustificada, es decir, el valor de los activos que posee la persona menos cualquier

riqueza conocida obtenida legalmente.

Relacion entre la persona o el demandado y la propiedad (“posesion”)

Ademas de una definicidon amplia de los activos o propiedad a los que se aplican estos
sistemas, hay una comprensién amplia de cémo el demandado tiene posesién de ellos
(el requisito de posesién). Lo que importa es el control, ademas de la propiedad, como
seilustra en el recuadro 2.11.

Ademas, los sistemas de Australia y Kenia cubren incluso los activos que se han
vendido, consumido o regalado (recuadro 2.12), por lo que también abarcan los flujos de
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Tabla 2.1. Diferentes definiciones de riqueza injustificada

Pais Definicion

Australia “Riqueza injustificada”

Fuentes

PoCA 2002, sec.
179B, sec. 179G.

- El patrimonio total de la persona supera el valor del patrimonio de la

persona adquirido legalmente.

- Discrecionalidad para el tribunal si el importe de riqueza injustificada

< $A100.000 (USS$67.600).

Activos poseidos, efectivamente controlados, enajenados o

consumidos.
“Procedente” de actividades delictivas.

Cualquier persona.

Kenia “Activos injustificados”

ACECA 2003, sec.
2(1), sec. 55(7).

Activos (a) adquiridos en el momento en que la persona era razonable-
mente sospechosa de corrupcién o delito econdmico o en torno a ese
momento; y (b) cuyo valor es desproporcionado en relacion con las

fuentes de ingresos conocidas en ese momento o en torno a él y para

los que no existe una explicacion satisfactoria.

Activos: incluye los mantenidos en fideicomiso 0 en nombre de una
persona; adquiridos de una persona como regalo o préstamo sin la

contraprestacion adecuada.

Persona sospechosa de corrupcion o delito econémico.

Mauricio “Patrimonio injustificado”

Cualquier propiedad:

GGIRA 2015,
sec. 2.

propiedad de una persona en una medida desproporcionada a sus

emolumentos y otros ingresos;

la propiedad, posesion, custodia o control no puede justificarse

satisfactoriamente; o

esta en poder de una persona para otra persona;

+ >10 millones de MUR o 2,5 millones de MUR si es en efectivo

(USS$227.800 0 USS57.000);

- ciudadano de Mauricio.

Reino Unido "Riqueza injustificada”

PoCA 2002, sec.
362B(3).

Fuentes conocidas de |os ingresos obtenidos legalmente por el
demandado insuficientes para permitirle obtener la propiedad.

- Fuentes de ingresos “conocidas” (por ejemplo, trabajo, activos) razona-

blemente determinables.
+ Valor > £50.000 (USS$60.200).

Requisitos de posesion.

PEP extranjera o persona relacionada con delitos graves.

Nota: PEP = persona politicamente expuesta.
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Tabla 2.2. Umbrales para ordenes de riqueza injustificada (equivalente en dolares

estadounidenses)

Australia

Mauricio Reino Unido

$A100.000 (opcional)
(US$67.600)

Ninguno

Fuente: Cuadro original de este informe.

Recuadro 2.11. Caso de Australia:
“embargo” de propiedad determinado
por control, Re Application under
Section 20A of the Proceeds of Crime
Act 2002; ex parte Comm'r of Australian
Federal Police [2017] WASC 114 [57].

Hechos. La policia solicité una orden de riqueza
injustificada contra una pareja, el Sr. P (un nar-
cotraficante declarado) y la Sra. N (su esposa),
con el fin de fijar interdiccién a activos que no
s6lo estaban a nombre de P y N, sino también
de dos empresas, la empresa DN y la empresa
DNA. La policia afirmé que existian sospechas
razonables de que todos estos activos estaban
controlados por el Sr. Py la Sra. N basandose
en pruebas de interrelaciones, entre ellas que la
Sra. N era la Unica administradora de la empre-
sa DN y una administradora de la empresa DNA;
la Sra. N era la Unica accionista de la empresa
DNA,; el Sr. Py la Sra. N eran los Unicos emplea-
dos de la empresa DN; la Sra. Ny el Sr. P eran
beneficiarios del fideicomiso familiar DN; y una
de las cuentas bancarias del Sr. P consumia
fondos de la cuenta bancaria de la Sra. N.

Sentencia. El tribunal dicto las érdenes de
interdiccion contra todos los activos, conclu-
yendo que todos ellos estaban controlados por
el Sr. Py la Sra. N.

10 millones de MUR
(USS$227.800);

(en efectivo) 2,5 millones
de MUR (US$57.000)

£50,000 (US$60,200)

Recuadro 2.12. Caso de Kenia:
propiedad efectiva a través de
familiares, Ethics and Anti-Corruption
Comm'n v. Abachi & Ors [2021] e.K.L.R.
(H.C.K.), Civil Suit No. 15 of 2019
(Kenya).

Hechos. El demandado era un alto funcionario
del Ministerio de Hacienda sospechado de
autorizar ilegalmente pagos de fondos publicos
a empresas extranjeras ficticias y de obtener
beneficios personales. Sus activos visibles
parecian desproporcionados en relacién con
sus fuentes legitimas de riqueza. La agencia
anticorrupcion solicité una orden de riqueza
injustificada sobre esas bases y alegé que
ciertas empresas propiedad de su esposa 'y
otros familiares eran en realidad propiedad del
demandado.

Sentencia. El tribunal sostuvo que el demanda-
do era el beneficiario efectivo de las empresas
basandose en que (a) se encontraron en su
casa documentos que indicaban su participa-
cion en la propiedad, (b) su esposa declaré que
los activos habian sido adquiridos Unicamente
por ély (c) un director de una de las empresas
fideicomisarias declaré de forma similar que los
activos a nombre de la empresa eran realmente
propiedad del demandado.
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activos que pueden repetirse pero que a menudo escapan a la deteccion. Por ejemplo,
se cubriria el dinero en efectivo que un funcionario corrupto entrega cada semana a su
familia y que se gasta inmediatamente en cenas y ocio. Esto es fundamental, ya que

el uso de apoderados y la rapida disipacion de activos a través de un alto nivel de vida
estan muy extendidos.

Estas disposiciones no solo abarcan los activos que se poseen en la actualidad, sino
también otros indicadores clave de riqueza excesiva, como los gastos o estilos de vida
opulentos. La definicion de “posesién” varia segun las jurisdicciones, como se indica en
el recuadro 2.13.

Todas las formulaciones van mas alla de la mera propiedad directa a nombre del
demandado, al incorporar el “control”. Abarcan los activos poseidos directa o indirec-
tamente para mirar a través de sociedades ficticias y fideicomisos. Por ejemplo, en el
caso Hajiyeva (Reino Unido, 2020), la propiedad en cuestién era un valioso inmueble
londinense poseido a través de una sociedad constituida en las Islas Virgenes Britani-
cas; aungue esta sociedad era formalmente propietaria de la propiedad, el demandado
era el beneficiario efectivo y, por tanto, “tenia posesion” de esta propiedad en virtud de la
legislacion britanica.®®

Recuadro 2.13. Definiciones de como deben “poseerse” los activos

Reino Unido. “Tiene posesidn”,? "ya sea que haya o no otras personas que también tengan posesion de la
propiedad"”,® incluyendo cunado el demandado “tiene control efectivo de la propiedad”, “es el liquidador

de una resolucion en el que la propiedad esta incluida”, “es un beneficiario (ya sea real o potencial) en
relacion con dicha resolucion”.c

Mauricio. "Propiedad, posesion, custodia o control”, “en poder de una persona para otra persona en una
medida desproporcionada en relacién con los emolumentos u otros ingresos de esa otra persona".?

Australia: "Propiedad de la persona en cualquier momento”, “bajo el [lcontrol efectivo de la persona en
cualquier momento” o “que la persona haya enajenado (ya sea mediante venta, donacién o de otro modo)
o consumido en cualquier momento”.®

Kenya: “Tiene"fincluidos los activos ajenos “mantenidos en fideicomiso” o “adquiridos de la persona ...
como regalo o préstamo sin la contraprestacion adecuada”.9

a Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 362B(2)(a), consultado el 5 de enero de 2023,
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2002/29/chapter/2/crossheading/unexplained-wealth-orders (“El Tribunal
Superior debe estar convencido de que existen motivos razonables para creer que-(a)el demandado posee los activos”).

b Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 362B(5)(a).

¢ Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2022, en su version modificada, sec. 362H (relativa a la “Tenencia de activos: fideicomi-
sos y acuerdos entre empresas, etc.”).

d Mauricio, The Good Governance and Integrity Reporting Act 2015, en su version modificada, sec. 2, https://www.irsa.mu/
legislation/.

e Australia, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 1779G(1), consultado el 5 de enero de 2023, http://
wwwé.austlii.edu.au/cgi-bin/viewdb/au/legis/cth/consol_act/poca2002160/.

f Kenia, Ley contra la Corrupcién y los Delitos Econémicos de 2003, enmendada, sec. 55(7), consultado el 30 de julio de 2020,
http://kenyalaw.org:8181/exist/kenyalex/actview.xql?actid=N0.%203%200f%202003 (‘A los efectos de los procedimientos
en virtud de esta seccion, se considerara que los activos de la persona cuyos activos estan en cuestion incluyen cualquier
activo de otra persona que el tribunal determine-(a) se mantiene en fideicomiso para la persona cuyos activos estan en
cuestion o de otra manera en su nombre; o (b) fueron adquiridos de la persona cuyos activos estén en cuestion como un
regalo o préstamo sin contraprestacion adecuada”).

g Id
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2.3.4. Ambito territorial

En cuanto al ambito territorial del sistema de UWO, a partir de los analisis anteriores,
todos ellos pueden describirse como globales en lo que respecta a (a) los delitos
(cometidos en el Estado emisor de la UWO o en el extranjero); (b) las personas (aplica-
bles a cualquier persona, independientemente de su ciudadania o nacionalidad, con la
excepcién de Mauricio); y (c) los activos (situados dentro o fuera del Estado o poseidos
indirectamente, incluso a través de, por ejemplo, sociedades extraterritoriales). La
amplia formulacion de las leyes permite flexibilidad para abordar las infinitas variaciones
de situaciones que pueden existir y la facilidad con que se mueven las personas y los
activos. El limite es que, obviamente, el delito o la persona deben tener algin nexo con la
jurisdiccién de aplicacién, en consonancia con las normas jurisdiccionales habituales.®’

2.3.5 Elementos y criterios de prueba de las UWO

Todos los sistemas de UWO prevén al menos un cierto desplazamiento de la carga

de presentar pruebas al demandado, si bien los elementos de la causa de accién
varian,®® al igual que la naturaleza y la redaccion exactas. Por ejemplo, en virtud de la

ley britanica relativa a las UWO, las autoridades deben demostrar al tribunal que existen
“motivos razonables” o “causas razonables para creer” que se cumplen los requisitos

de la UWO (por lo tanto, un nivel de exigencia muy inferior al penal),® lo que significa
gue en el Reino Unido, ademas de establecer la discrepancia de ingresos y patrimonio,
las "autoridades de ejecucion” pertinentes deben demostrar al tribunal que: “existen
motivos razonables para creer que (a) el demandado posee los activos, y (b) el valor de
los activos es superior a £50.000" (US$60.200)*° y que “el demandado es una persona
politicamente expuesta” (PEP) o se sospecha razonablemente que estd implicado en un
delito grave.®” Una vez cumplidos estos requisitos, la orden se expide al demandado, que
debe explicar, entre otras cosas, “la naturaleza y el alcance del interés del demandado en
los activos” y “codmo obtuvo los activos el demandado”.?

La ley UWO a nivel federal en Australia también exige que las autoridades aporten
“motivos razonables” “para sospechar que el patrimonio total de la persona supera el
valor del patrimonio de la persona que fue adquirido legalmente”?® La orden se emitira
cuando el tribunal no esté convencido -por parte del demandado- de que parte o la
totalidad de la riqueza injustificada no procede de determinados “delitos”. Asi pues, el
demandado debe demostrar, mediante un equilibrio de probabilidades, que la riqueza es
de origen licito o no procede de delitos.®* En Kenia, si al término del procedimiento civil
de confiscacion el juez no esta convencido, mediante un equilibrio de probabilidades, de
que todos los activos se adquirieron “de forma distinta a la derivada de una conducta
corrupta”, puede ordenar el pago de esa cantidad equivalente.®®

En Mauricio las solicitudes en virtud de la Ley UWO constituyen procedimientos
civiles, y recae en el demandado la carga de demostrar, mediante un equilibrio de proba-
bilidades, que cualquier propiedad no es riqueza injustificada.’® La seccion “Estudios de
caso” del apéndice ayuda a ilustrar el funcionamiento de las normas legales.

Asi pues, hay bastante variacion de elementos y normas, aunque en cada sistema
el demandado debe presentar al menos alguna prueba para explicar el origen de la
riqueza.

2.3.6 Evitar la “doble contabilizacion": protecciones contra el
solapamiento

Si el sistema de UWO crea nuevos motivos para requerir informacién y su propia orden
de recuperacién, puede solaparse con otros estatutos. Teéricamente, los distintos pro-
cedimientos podrian funcionar al mismo tiempo: por ejemplo, una UWO para confiscar
activos y un procedimiento civil de recuperacion contra el mismo activo.’” La légica dicta
gue un mismo activo no deberia, 0 no puede, recuperarse o confiscarse dos veces y, en
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Recuadro 2.14. Dos enfoques para
evitar la doble contabilizacion

Australia: enfoque matematico. Al calcular el
importe del patrimonio injustificado que una
persona debe pagar, “el tribunal debe deducir
un importe igual al valor, en el momento de
dictar la orden, de cualquier propiedad de la
persona confiscada en virtud de una orden de
confiscacion".?

Mauricio: enfoque de jerarquia juridica. La
Junta de Informes de Integridad, que es
responsable de evaluar si se debe presentar
una solicitud de UWO,® “en caso de jurisdiccion
concurrente con una autoridad de ejecucion,
prevalecera en relacion con cualquier accion
relativa a la confiscacion de activos".

a Australia, Ley de 2002 sobre el producto del delito, en
su versién modificada, sec. 179J.

b Mauricio, Ley de buena gobernanza y presentacion
de informes de integridad de 2015, en su version
modificada, sec. 8(1).

¢ Mauricio, Ley de buena gobernanza y presentacion
de informes de integridad de 2015, en su version
modificada, sec. 8(2).

aras de la equidad, una persona no deberia tener que
pagar el equivalente monetario de un activoy que se le
confisque el mismo.

En Australia y Mauricio, por ejemplo, el término
“UWO" hace referencia a una orden de confiscacion de
los activos en cuestiéon o a una orden de pago de una
cantidad equivalente al valor de la riqueza injustificada.
Esta orden debe coordinarse con los mecanismos
existentes de recuperacion de activos. Los enfoques de
la coordinacion incluyen un enfoque matemadtico (por
ejemplo, Australia) o un enfoque de jerarquia legal (por
ejemplo, Mauricio). Véase un resumen en el recuadro
2.14.

Enfoque de jerarquia juridica

Segun un enfoque de jerarquia juridica, si se incoa
mas de un procedimiento de decomiso respecto de un
mismo activo, o bien (a) uno de los organismos “preva-
lecerd” sobre los demds, o bien (b) un tipo de sistema
de decomiso prevalecera sobre los demas.

Enfoque matematico

Segun un enfoque matematico, si se emite mas de una
orden de decomiso con respecto a la misma propiedad,
el valor de la orden de decomiso pendiente puede
restarse de la orden de riqueza injustificada.

Cada enfoque tiene sus ventajas y sus limitaciones.
Por un lado, una de las ventajas del enfoque de Mauricio

puede ser que evita la duplicacion de esfuerzos de diferentes autoridades con respecto
a la misma propiedad y, por lo tanto, puede ahorrar recursos. Esto podria ser Util en
paises con limitaciones de capacidad. Por otro lado, esta jerarquia juridica solo se aplica
a las autoridades de ejecucion dentro del mismo pais; no puede evitar un solapamiento
con una orden de decomiso extranjera.

Enfoque combinado

Por esta razén, en funcién del ordenamiento juridico de cada pais, podria considerarse
un enfoque combinado: cuando mas de una autoridad de la misma jurisdiccion empren-
da acciones simultaneas con respecto a los mismos activos, alguna norma de prioridad
0 jerarquia juridica puede garantizar la coordinacién, mientras que la accion simultanea
en una jurisdiccion extranjera puede tenerse en cuenta utilizando el enfoque matematico
0, de lo contrario, tiene que coordinarse por medio de la asistencia judicial mutua.®®
Como se discute en la seccion 3.3, la asistencia judicial mutua es uno de los pilares
fundamentales de cualquier sistema de recuperacion de activos que tenga éxito.
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Notes

1 Véase informacion detallada en Ministerio del Interior del Reino Unido, Code of Practice Issued
under Section 377 of the Proceeds of Crime Act 2002, junio de 2021 en 47-53, “Unexplained
Wealth Orders”, consultado el 5 de abril de 2022, https://assets.publishing.service.gov.uk/
government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/996540/June_21_-_Code_of_Prac-
tice_377_Investigations_.pdf; y Reino Unido, “Fact Sheet: Unexplained Wealth Order Reforms,”

4 de marzo de 2022, consultado el 3 de enero de 2023, https://www.gov.uk/government/publi-
cations/economic-crime-transparency-and-enforcement-bill-2022-overarching-documents/
factsheet-unexplained-wealth-order-reforms-web-accessible.

2 Reino Unido, Ley de Finanzas Criminales de 2017, cap. 22, parte 1: Proceeds of Crime, capi-
tulo 1: Investigations (2017), consultado el 16 de agosto de 2018, https://www.legislation.
gov.uk/ukpga/2017/22/contents/enacted; Ministerio del Interior del Reino Unido, Circular
003/2018: “Unexplained Wealth Orders”, 1 de febrero de 2018, https://www.gov.uk/govern-
ment/publications/circular-0032018-criminal-finances-act-unexplained-wealth-orders/
circular-0032018-unexplained-wealth-orders.

3 Reino Unido, Code of Practice at 48, consultado el 4 de enero de 20, https://assets.publishing.

service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/996540/June_21_-_

Code_of_Practice_377_Investigations_.pdf.

Reino Unido, Cadigo de buenas practicas en 48.

Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su versién modificada sec. 362A(7).

Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su versién modificada sec. 362B(4).

Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada sec. 362B(2)(a), (2)(b), and (3).

El andlisis es valido para Inglaterra y Gales; sin embargo, podria diferir segun las leyes de prescrip-

cion vigentes en Escocia e Irlanda del Norte. Obsérvese que en el Reino Unido no existe la prescrip-

cion penal.

9 Reino Unido, The Limitation Act of 1980 (modificada), secs. 27Ay 27B, United Kingdom Public
General Acts, https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1980/58/section/27AB.

10 Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su versién modificada, sec. 362A(3) y (5).

11 Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 362C(1) y (2).

12 Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, parte 5, consultado el 4 de enero de 2023, https://www.
legislation.gov.uk/ukpga/2002/29/part/5.

13 Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 362F(1).

14 Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 362E(1) y (2).

15 Reino Unido, “Fact Sheet: Unexplained Wealth Order Reforms”; Reino Unido, Proceeds of Crime Act
2002, modificada por la Economic Crime Transparency and Enforcement Act 2022, consultada el 4
de enero de 2023, https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2022/10/part/2.

16 Reino Unido, Economic Crime Transparency and Enforcement Act 2022, en secs. 47-48, que
modifica la sec. 362B(3) y sec. 396B(3).

17 Id. en secs. 45-46, que modifica sec. 362A y sec. 396A.

18 Reino Unido, “Fact Sheet: Unexplained Wealth Order Reforms” en 2.

19 Reino Unido, Economic Crime Transparency and Enforcement Act 2022, en secs. 49-50, que
modifica sec. 362DA, sec. 362DB, sec. 396DA y sec. 396DB.

20 Reino Unido, “Fact Sheet: Unexplained Wealth Order Reforms” en 2.

21 Reino Unido, Economic Crime Transparency and Enforcement Act 2022, en los secs. 52-53, insertan-
do una nueva sec. 362U y sec. 396V (titulada “Unexplained Wealth Orders: Costs of Proceedings”).
Véase también Reino Unido, “Fact Sheet: Unexplained Wealth Order Reforms” en 2.

22 Mauricio, The Good Governance and Integrity Reporting Act 2015, Ley 31/2015, Gaceta del Gobierno
de Mauricio n.° 122 de 10 de diciembre de 2015, modificada por la Ley n.° 13 de 2019, la Ley n.° 5 de
2020y la Ley n.° 15 de 2022 (también conocida como “GGIRA").

23 Mauricio, Ley de buena gobernanza y presentacién de informes de integridad de 2015, en su versién
modificada, sec. 5(1).

24 Aunque la Agencia no puede confiscar riqueza injustificada de propiedad extranjera, existen algunos
enfoques posibles en los casos en los que se sospecha de testaferros, por ejemplo, si un demanda-
do mauriciano recibe “préstamos” de un ciudadano extranjero para adquirir activos. Se puede pedir
al demandado que obtenga una explicacion del prestamista sobre como adquirio los fondos y que
proporcione a la Agencia una respuesta en forma de declaracion jurada, o la autoridad de ejecucion
puede escribir directamente al prestamista y pedirle que explique como se adquirié la propiedad. Si
no da explicaciones satisfactorias, los fondos que recibié el demandado constituyen una riqueza
injustificada y la Agencia puede obtener del demandado una orden de pago de su equivalente
monetario.

25 Mauricio, Ley de buena gobernanza y presentacion de informes de integridad de 2015, en su version
modificada, sec. 9(1) y (2).

26 Id. en sec. 5(1)(a).
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27 Id.en sec. 5(1)(b) y sec. 13.

28 Id. en sec. 3(5).

29 Id. en sec. 20.

30 Kenia, Ley contra la Corrupcion y los Delitos Econédmicos (ACECA), No. 3 de 2003, modificada, sec.
55 (Forfeiture of Unexplained Assets), consultado el 2 de enero de 2023, https://eacc.go.ke/default/
wp-content/uploads/2018/06/aceca.pdf, also available at http://www.kenyalaw.org:8181/exist/
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e.K.L.R. (S.CK)), Peticién nim. 21 de 2019.

31 Kenia, Ley contra la corrupcién y los delitos econdmicos de 2003, en su version modificada, sec.
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v. Kenya Anti-Corruption Comm’n (2020) e.K.L.R. (S.C.K.), Petition No. 21 of 2019.
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36 Australia, Proceeds of Crime Act 2002, modificada, parte 2-6 (Unexplained Wealth Orders) secs.
179A-U, 2 de enero de 2023, https://www.legislation.gov.au/Details/C2022C00269.
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tales delitos”); y Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 362B(3)
("existen motivos razonables para sospechar que las fuentes conocidas de los ingresos obtenidos
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90 Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 362B(2).

91 Id. en sec. 362B(4).

92 Id. en sec. 362A(3).

93 Australia, Ley de 2002 sobre los ingresos provenientes del delito, en su version modificada, sec.
179B.

94 Id. en sec. 179E(3).

95 Kenia, Ley contra la corrupcion y los delitos econdmicos de 2003, en su version modificada, sec.
55(6).

96 Mauricio, Ley de buena gobernanza y presentacion de informes de integridad de 2015, en su version
modificada, sec. 3(5).

97 Véase, por ejemplo, Mauricio, The Good Governance and Integrity Reporting Act 2015, en su version
modificada, sec. 3(3) (“Esta Ley se sumara a, y no derogara-... la Ley de Recuperacién de Activos”)

y sec. 3(4) (“Nada de lo dispuesto en la presente Ley afectard a la facultad de un Tribunal para
ordenar la confiscacion de cualquier activo en cumplimiento de su poder en virtud de cualquier otra
promulgacion.”).

98 Véase, por ejemplo, Australia, Proceeds of Crime Act 2002, en su version modificada, sec. 338
("orden de decomiso extranjera tiene el mismo significado que en la Ley de Asistencia Mutua”). “Ley
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StAR: Stolen Asset Recovery Initiative A 59


https://www.legislation.gov.uk/ukpga/1980/58/section/27AB

Aspectos operativos de
las ordenes de riqueza
injustificada

Cuando existen leyes y procedimientos UWO, la siguiente cuestion es como son
aplicados por las autoridades. Un pais que se plantee adoptar un sistema de UWO debe
comprender los pasos procesales y sus consecuencias juridicas en cada fase. En esta
seccion se detallan los procedimientos y, a continuacion, se aborda la coordinacion de
las autoridades encargadas de su aplicacion, tanto dentro de un pais como fuera de él
(cooperacion internacional).

3.1 Procedimientos UWO

La forma en que se estructure el procedimiento de la UWO es importante para garan-
tizar tanto un proceso imparcial (que limite los posibles abusos y proteja los derechos;
véase el capitulo 5) como un proceso eficaz. La infraestructura juridica existente y los
imperativos politicos determinaran los parametros de cada.

3.1.1 Deteccion de riqueza injustificada

Es importante tener la capacidad de identificar objetivos apropiados para las UWO y los
poderes para investigar el patrimonio del sospechoso antes de iniciar cualquier accion
por rigueza injustificada. Esto puede lograrse mediante una combinacién de una o mas
de las siguientes medidas: (a) permitiendo que el material generado en las investigacio-
nes penales se utilice en apoyo de los procedimientos sobre riqueza injustificada; (b)
adaptando los poderes de investigacion existentes sobre los ingresos provenientes del
delito al contexto de la riqueza injustificada; o (c) desarrollando poderes de investigacion
independientes para la riqueza injustificada (como, por ejemplo, en Mauricio).

En este sentido, los procedimientos de riqueza injustificada difieren de otras
competencias en materia de ingresos provenientes del delito, ya que el investigador
debe examinar no sélo las fuentes de ingresos ilicitas, sino también las licitas, para
poder elaborar un perfil financiero completo del sospechoso. A menudo se requiere
una cantidad significativa de trabajo de investigacion antes de que puedan iniciarse
responsablemente los procedimientos de riqueza injustificada para cumplir con los
requisitos probatorios y también para poder evaluar si la informacion proporcionada por
el sospechoso en el curso de los procedimientos es veraz. Por ejemplo, en Australia,
estos poderes de investigacion seguiran utilizandose generalmente a lo largo de todo el
procedimiento para complementar y probar las pruebas aportadas a través del proceso
preliminar de UWO y para apoyar el calculo de una UWO final.

Cabe preguntarse, en primer lugar, como estructuran los investigadores sus pes-
quisas para detectar una riqueza injustificada, para reunir las “sospechas razonables”
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gue a menudo se necesitan, en comparacion con otras investigaciones similares. Para
detectar la rigueza injustificada se utilizan técnicas tradicionales, ademas de algunas
herramientas de analisis financiero habituales en las investigaciones fiscales. El recua-
dro 3.1 resume las fuentes clave para las investigaciones sobre las UWO.

Recuadro 3.1. Deteccion de riqueza injustificada como base para una UWO

Diversas fuentes de informacion y sefiales de alarma pueden alertar a las autoridades, incluyendo a las
siguientes:

+ Direcciones conocidas de la persona = inmuebles de primer nivel, mansiones, penthouses, etc.

- Casa o0 apartamento en el que la persona se aloja con frecuencia (puede no ser el propietario
registrado).

+ Otros bienes de lujo: coches, barcos o yates, relojes u otras prendas o accesorios visibles.
+ Estilo de vida y consumo/regalos (por ejemplo, viajes, colegios caros).
+ Redes sociales (aunque no UWOs, ver casos Obiang y Abbas).?

+ Medios de comunicacion y otra informacion disponible publicamente (por ejemplo, reportajes de
investigacion sobre filtraciones de datos; investigaciones de organizaciones no gubernamentales
como Transparencia Internacional, Global Witness, véase el caso Baker).?

+ Depésitos bancarios u otras transacciones irregulares (por ejemplo, informes de actividades sos-
pechosas o informes de transacciones sospechosas presentados a las unidades de inteligencia
financiera; véase el caso Amuti).c

+ Compras irregulares (por ejemplo, precios de venta inflados) de terrenos o propiedades.
* Registros de la propiedad (véase el Informe Anual IRSA 2020 en Mauricio).

+ Otros registros: registros mercantiles, registros de vehiculos, comisiones del mercado de valores,
registros de seguros.

- Informes de otros organismos policiales y gubernamentales (por ejemplo, autoridades fiscales); con-
trapartes de otras jurisdicciones (suponiendo que existan leyes para el intercambio de informacién).

+ Informes del publico o de denunciantes (véase el Informe Anual IRSA 2020 en Mauricio).

Nota: IRSA = Integrity Reporting Services Agency; UWO = unexplained wealth order.

a Obiang: Transparency International France, “Definitive Conviction of Teodorin Obiang in France Sends Strong Message,
Allows Asset Restitution to Equatorial Guinea” (comunicado de prensa, 30 de julio de 2021), consultado el 13 de diciembre
de 2022, https://www.transparency.org/en/press/teodorin-obiang-conviction-asset-recovery-equatorial-guinea-france;
Abbas: US, Department of Justice, “Nigerian Man Sentenced to over 11 Years in Federal Prison for Conspiring to Launder
Tens of Millions of Dollars from Online Scams” (comunicado de prensa 22-233, 7 de noviembre de 2022) (indica que Abbas
alardeaba en las redes sociales de su fastuoso estilo de vida), consultado el 13 de diciembre de 2022, https://www.justice.
gov/usao-cdca/pr/nigerian-man-sentenced-over-11-years-federal-prison-conspiring-launder-tens-millions.

b Baker: UK, Nat'l Crime Agency v. Baker & Ors [2020] EWHC (Admin) 822 (Eng.) (cita un informe de Global Witness a lo largo
de la sentencia).

¢ Amuti: Amuti v. Kenya Anti-Corruption Comm’n [2020] e K.L.R. (S.C.K\), Peticién n.° 21 de 2019 (debate sobre los depdsitos
en las distintas cuentas bancarias de Amuti); Amuti v. Kenya Anti-Corruption Comm’n [2019] e K.L.R. (C.A K.), Recurso civil
n.° 184 de 2018.

d Mauricio, Integrity Reporting Board, “Fourth Annual Report of the Integrity Reporting Services Agency and The Integrity
Reporting Board” (Informe Anual 2020, presentado el 15 de julio de 2021), consultado el 13 de diciembre de 2022, https://
www.irsa.mu/wp-content/uploads/2021/10/IRSA-Annual-Report-2020.pdf.

e Mauricio, Integrity Reporting Board, “Cuarto informe anual”.
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ASPECTOS OPERATIVOS DE LAS ORDENES DE RIQUEZA INJUSTIFICADA

En cuanto a los mecanismos de investigacion, una investigacion de una UWO puede
basarse en algunos de los mismos métodos utilizados por los investigadores fiscales
para demostrar que la riqueza injustificada es una prueba prima facie de ingresos
provenientes del delito. Las UWO amplian ese método mas alla del ambito de las leyes
fiscales. Los métodos utilizados por las autoridades fiscales se basan a menudo en
informes sobre activos y gastos. Por ejemplo, en el Reino Unido, en casos graves de
fraude fiscal, los investigadores fiscales compilan “declaraciones de capital”, que “pue-
den mostrar que el contribuyente ha gastado aparentemente mas de lo que ha tenido
en ingresos”! En Estados Unidos, las autoridades fiscales han desarrollado analisis de
“patrimonio neto”. En otras jurisdicciones (como Sudafrica y Zimbabue), las agencias
tributarias utilizan “auditorias de estilo de vida”.

Reino Unido: “declaraciones de capital”

En el Reino Unido, las autoridades fiscales britdnicas (His Majesty’s Revenue and
Customs, HMRC) tienen una practica arraigada en los casos de sospecha de evasion
fiscal, consistente en preparar “declaraciones de capital”. Estas declaraciones implican
una meticulosa “acumulacion detallada de informacion sobre el valor del capital, los
ingresos de todo tipo y los gastos’, para revelar si el contribuyente ha gastado mas de lo
declarado. La idea es que “si los gastos personales y privados sumados al movimiento
de activos dan como resultado una suma superior a los ingresos totales, se supone que
la deficiencia son beneficios empresariales omitidos en la contabilidad y utilizados por el
propietario o los directores a falta de explicaciones satisfactorias”.?

Método del “patrimonio neto” estadounidense

Del mismo modo, en casos de sospecha de evasion fiscal, en Estados Unidos el Servicio
de Impuestos Internos utiliza el método del “patrimonio neto”. Este método también tie-
ne una larga historia y ha sido aceptado tanto por los tribunales como por los expertos
fiscales.® El proceso implica cinco pasos para acumular pruebas circunstanciales: “(1)
célculo del patrimonio neto al final de un ejercicio fiscal, (2) sustraccion del patrimonio
neto al principio del mismo ejercicio fiscal, (3) adicion de los gastos personales no dedu-
cibles, incluidos los gastos de manutencién, (4) sustraccion de los ingresos procedentes
de fuentes no imponibles y (5) comparacion de la cifra resultante con el importe de los
ingresos imponibles declarados por el contribuyente para determinar el importe, en su
caso, de la infradeclaraciéon”*

“Auditorias de estilo de vida" en Sudafrica y Zimbabue

Otro mecanismo utilizado por algunas autoridades fiscales que puede aplicarse a

las UWO es una “auditoria del estilo de vida". Por ejemplo, el South African Revenue
Service (SARS) en Sudafrica y la Zimbabwe Revenue Authority (ZIMRA) en Zimbabue
han utilizado las “auditorias de estilo de vida" en el contexto de la fiscalizacion de los
contribuyentes. El SARS realiza estas auditorias a los contribuyentes en general, es decir,
no solo a los funcionarios publicos, sino también a los particulares, como las personas
con grandes patrimonios. Sin embargo, debe haber un motivo para iniciar una auditoria
de este tipo, por lo general, solo “si hay motivos razonables para sospechar que se ha
producido un incumplimiento o un delito fiscal”.® Las sefiales de alarma que despiertan
sospechas pueden proceder de informacién publicada en los medios de comunicacion,
de denuncias de presunto fraude fiscal presentadas por miembros del publico o de otras
alertas, o de casos en los que los activos de un contribuyente superan claramente los
ingresos declarados en las declaraciones de la renta. Una vez alertado, el SARS puede
[levar a cabo una auditoria de estilo de vida, en virtud de la cual “tratara de determinar

el patrimonio neto del contribuyente al comienzo del gjercicio fiscal y compararlo con el
patrimonio neto al final del gjercicio fiscal”. En el presente estudio se analizan con mas
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detalle las auditorias de estilo de vida en el contexto de los programas de declaracion
obligatoria de ingresos y patrimonio (véase el apartado 3.2.3).

3.1.2 Inicio del proceso UWO
éQuién puede solicitar una orden?

Tras detectar e investigar una supuesta riqueza injustificada, una autoridad facultada
suele iniciar el proceso de UWO solicitando una orden para pedir informacién a la
persona en cuestion, el “"demandado”. La ley atribuye la responsabilidad a determinadas
autoridades existentes (ya sea una sola o una lista de autoridades designadas), o a

una combinacion de varias autoridades (por ejemplo, estableciendo una agencia que
combine las competencias de las agencias existentes) o a una agencia especializada de
nueva creacion. Esta configuracion institucional para investigar y perseguir las UWO es
crucial para el éxito operativo del sistema. En Australia y en el Reino Unido, para iniciar
una orden de informacién, determinadas autoridades designadas tienen que dirigirse

a un tribunal (por ejemplo, en el Reino Unido, hasta ahora ha sido la Agencia Nacional
contra la Delincuencia, pero también podrian ser, por ejemplo, las autoridades fiscales®).
En Kenia, las autoridades anticorrupciéon (EACC) pueden emitir una notificacién (exigien-
do una “declaracién de activos del sospechoso”) sin acudir a los tribunales.” Tabla 3.1
ilustra estas diferentes configuraciones institucionales de las UWO.

En Mauricio, la ley que contiene el sistema de UWO establecidé dos nuevas agencias
especializadas, la Agencia de Servicios de Informes de Integridad (IRSA) y la Junta de
Informes de Integridad.® Para solicitar informacién al denunciado, la propia IRSA puede
emitir directamente una solicitud por escrito al denunciado; la IRSA puede hacerlo por
iniciativa propia (es decir, como resultado de sus propias investigaciones) o tras recibir
un informe escrito de determinadas autoridades, como el Comisario de Policia o el
Director General de la Autoridad Tributaria de Mauricio, o de cualquier persona que espe-
cifique “motivos razonables para sospechar que una persona ha adquirido una riqueza
injustificada”® Mauricio informa que otras “personas” -es decir, el publico en general- han
sido muy activas en este tipo de denuncias, aungue no todas con los mejores motivos.
Por lo tanto, es esencial una evaluacion independiente y rigurosa de tales informes. El
diagrama 3.1 ilustra el proceso en Mauricio.

¢Qué motivos pueden alegarse para solicitar una orden?

La norma preliminar para una UWO suele ser cierto nivel de “sospecha” de riqueza
injustificada (véase también el apartado 2.3.5). Por ejemplo, en Australia, al solicitar al
tribunal una UWO preliminar, las autoridades deben demostrar al tribunal que existen
“motivos razonables” para sospechar que una persona posee un patrimonio injustifi-
cado.’® Un funcionario autorizado debe declarar bajo juramento que sospecha que el
patrimonio total de la persona supera el valor del patrimonio del individuo adquirido
legalmente y debe incluir los motivos de dicha sospecha.” La norma del Reino Unido es
similar (motivos razonables para sospechar que las fuentes conocidas de los ingresos
obtenidos legalmente por el demandado son insuficientes para permitirle obtener los
activos), pero exige mas requisitos, como la vinculacion con una actividad delictiva grave
o la condicién de PEP? En Mauricio, la autoridad debe tener “motivos razonables para
sospechar que una persona ha adquirido un patrimonio injustificado”'® En el recuadro
3.2 se ofrecen dos ejemplos concretos de disparidades que dan lugar a UWO.

3.1.3 Conservacion de los activos durante el procedimiento

Los sistemas de UWO a menudo van, y deberian ir, acompafiados de la facultad de dic-
tar érdenes provisorias de embargo preventivo al inicio del procedimiento. Por supuesto,
dichas drdenes también deben levantarse lo antes posible tras el cumplimiento y las
explicaciones satisfactorias del demandado. Las érdenes de embargo preventivo tienen
implicaciones para el cronograma de un caso.
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ASPECTOS OPERATIVOS DE LAS ORDENES DE RIQUEZA INJUSTIFICADA

Tabla 3.1. Quién investiga y puede solicitar una orden de riqueza injustificada

Pais Investigador Fuentes
Australia “Proceeds of crime authority”: Australia, Ley de 2002
sobre los ingresos
Policia Federal Australiana (AFP) provenientes del delito, sec.
. - I 179B (UWO preliminar),
Director del Ministerio Fiscal sec. 1779M (UWO), sec. 338.
En la practica, la Taskforce de Confiscacion de Activos
Criminales dirigida por las AFP: Comisién Australiana de
Inteligencia Criminal.
Oficina Tributaria Australiana
AUSTRAC (Centro Australiano de Informes y Anélisis
de Transacciones)
Fuerza Fronteriza Australiana
Kenia Comision de Ftica y Lucha contra la Corrupcion Kenia, ACECA, sec. 55(2).
Mauricio Agencias especializadas de reciente creacion: proceso Mauricio, GGIRA, sec. 4(1)
de investigacidn/revision a dos niveles: (por la que se establece
la IRSA), sec. 7(1) (por la
Agencia de Servicios de Informacion sobre la que se crea el Consejo de
Integridad Informes de Integridad).
Consejo de informacion sobre la integridad
Reino Unido +Agencia Nacional contra la Delincuencia (NCA) Reino Unido, Proceeds
of Crime Act 2002, sec.
- Hacienda y Aduanas de Su Majestad 362A(7).
- Autoridad de Conducta Financiera
+ Director de la Serious Fraud Office
- Director del Ministerio Fiscal
En la practica: NCA
Trinidad y Tobago + Presidente del Consejo de Hacienda Trinidad y Tobago, The Civil
Asset Recovery and Mana-
+ Interventor de Aduanas e Impuestos Especiales gement and Unexplained
o o Wealth Act, Ley n.° 8 de
+ Comisario de Policia 2019, sec. 58(1).
Zimbabue Fiscalia Nacional Zimbabue, Ley de

Autoridad Fiscal de Zimbabue

blanqueo de capitales y
ganancias ilicitas (enmien-
da) de 2019, sec. 37A.
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Diagrama 3.1. Mauricio: proceso de orden de riqueza injustificada

Orden
Solicitud . .
Recepcién leqal de Analisis de Consejo _d_e riqueza
del informe | legalde la respuesta injustificada
informacion

O () o ® o
+ Procesamiento del + Peticion de + Analizar los detalles + No emprender accion + Confiscacion de
informe explicaciones por + Solicitar una orden + Solicitar al juez en activos
+ Investigar escrito de divulgacion salaunaorden de
+ Busquedade + 21 dias laborables + Solicitud de riqueza injustificada.
informacion en paraqueel informacion
fuentes/instituciones demandado adicional
publicas responda + Aclaracién

Fuente: Mauricio, Integrity Reporting Board, “Fourth Annual Report of the Integrity Reporting Services Agency and The Integrity
Reporting Board” (Informe anual 2020, presentado el 15 de julio de 2021), en 13, consultado el 13 de diciembre de 2022, https://www.
irsa.mu/wp-content/uploads/2021/10/IRSA-Annual-Report-2020.pdf.

Recuadro 3.2. Ejemplos de disparidad de riqueza que dan lugar a una “sospecha
razonable”

Caso de Kenia
Ethics and Anti-Corruption Comm’n v. Abachi & Ors [2021] e.K.L.R. [59] (H.C.K.), Civil Suit No. 15 of 2019 (Kenya).

Hechos. El funcionario publico demandado poseia bienes inmuebles, vehiculos y fondos valorados en
mas de K Sh 80 millones (US$649.400) durante un periodo en el que su salario mensual bruto era inferior
a K Sh 64.000 (USS$519).

Sentencia. Un aumento repentino de la riqueza y el hecho de que el demandado no diera explicaciones
sobre el origen de la riqueza sirvieron de base para determinar que los activos no se habian adquirido
mas que como resultado de una conducta corrupta y para declarar que esos activos se confiscaran a
favor del gobierno.

Caso de Australia

Re Application under Section 20A of the Proceeds of Crime Act 2002; ex parte Comm'r of Australian
Federal Police [2017] WASC 114 [62], [63].

Hechos. El valor de los activos bajo el control del demandado era superior a 3,5 millones de délares
australianos (2.364.900 dolares estadounidenses), mientras que sus ingresos declarados para el periodo
en cuestion eran inferiores a 500.000 doélares australianos (337.800 délares estadounidenses).

Sentencia. Las pruebas eran suficientes para dictar una orden de interdiccion porque el tribunal no
estaba convencido de que el patrimonio injustificado no procediera de delitos.
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ASPECTOS OPERATIVOS DE LAS ORDENES DE RIQUEZA INJUSTIFICADA

UWOs y congelacion de activos

A menudo ocurrira que el inicio de una UWO aumentara el riesgo de disipaciéon o
movimiento de los activos al alertar al titular de los mismos. Asi pues, en la practica,

es probable que las UWO se dicten junto con las érdenes provisorias de embargo
preventivo (como han demostrado hasta ahora los casos del Reino Unido) en casi todos
los casos. Las solicitudes se hacen generalmente ex parte, lo que significa que sélo las
autoridades estan representadas ante el tribunal (como seria el caso en una solicitud de
orden de registro, por ejemplo).

Muchos sistemas de UWO permiten los embargos preventivos. Por ejemplo, en Aus-
tralia, pueden solicitarse érdenes de inmovilizacion en virtud del articulo 20A de la PoCA
para evitar una posible disipacion de los activos,'* como se muestra en el recuadro 3.3.

Del mismo modo, en Mauricio, las autoridades estaban preocupadas por evitar la
“disipacién de la riqueza injustificada” o el movimiento
de los activos “fuera del alcance del Tribunal"™®y, por

lo tanto, promulgaron disposiciones para permitir una Recuadro 3.3. Australia: requisitos para

licitud “ hiba la transf ia, pi fo . alid. -
ot queponte e AT, una orden de tendicion en virtud de
' Seccion 20A

de la ley, la proteccién llegaba demasiado tarde en
el procedimiento, ya que la congelacion sélo podia
“solicitarse después de que el propietario de los activos + Una autoridad encargada de los productos
no haya dado una explicacion satisfactoria de su del delito solicita la orden.

patrimonio”. Asi pues, una vez alertado por la solicitud
legal de la agencia, no habia nada que impidiera al
demandado intentar poner su patrimonio fuera del
alcance del tribunal” En 2020, la ley se modificé para
colmar esta laguna.’® Asi pues, las solicitudes proviso-
rias de congelacion de activos estan ahora disponibles + Se cumplen los requisitos de la declaracion
si se demuestra adecuadamente en el momento de la jurada del funcionario autorizado.

primera notificacion al demandado.

+ Hay motivos razonables para sospechar que
el patrimonio total de una persona supera el
valor del patrimonio de la persona que fue
adquirido legalmente.

+ Eltribunal esta convencido de que el fun-
cionario autorizado que hizo la declaracion
jurada tiene la sospecha declarada en la
declaracidn jurada por motivos razonables.

Implicaciones de la congelacion de activos en los
plazos

Una vez que se aplica una congelacion provisoria de
activos, los plazos se convierten en un problema agudo,
porque bloguear la capacidad de negociar con un activo

+ Hay motivos razonables para sospechar de
uno o ambos de los siguientes:

durante un tiempo irrazonable podria interferir con el + que la persona ha cometido un delito
derecho de propiedad del demandado y otros derechos contra una ley de la Commonwealth, un
procesales. Asi pues, las autoridades suelen tener plazos delito procesable extranjero o un delito
estrictos para avanzar o abandonar el caso. Por ejemplo, estatal de caracter federal; y/o

en el Reino Unido, hasta hace poco, si las autoridades
habian obtenido una congelacion provisoria de activos en
el contexto de la UWO de investigacion, y el demandado
habia “cumplido” formalmente la orden de investiga-

+ que al menos parte del patrimonio de
la persona proceda o se haya obtenido,
directa o indirectamente, de [dicho delito].

cién de la UWO, las autoridades estaban obligadas a Los activos en cuestion pueden ser activos
emprender nuevas acciones legales en un plazo de 60 especificos o todos los activos del sospechoso.
dias para obtener una base juridica independiente sobre La orden puede especificar que la orden de

la que mantener al activo embargado.”® En los casos en interdiccién cubra los activos adquiridos por el
los que podian recibirse grandes cantidades de datos sospechoso después de que el tribunal dicte la
en respuesta a una UWO, dando lugar a nuevas lineas orden.

de investigacion, el plazo de 60 dias se percibia como

potencialmente demasiado corto. Fuente: Proceeds of Crime Act 2002, en su version

Recientemente, el Reino Unido promulgd una dispo- modificada, sec. 20A.

sicion que permite al tribunal ampliar este limite para
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conceder hasta dos prérrogas de 63 dias en la congelacién de activos si el tribunal esta
convencido de que el organismo de ejecucion esta “trabajando con diligencia y rapidez”
y que la prérroga es razonable dadas las circunstancias.? Por lo tanto, el maximo
podria ser de hasta 186 dias.?' Este tiempo adicional permite una mayor oportunidad
para revisar y probar el material presentado en respuesta a una UWO. Si expira el plazo,
se levantara el embargo y el demandado sera libre de mover su activo. Asi pues, las
autoridades deberan digerir la informacién contenida en la respuesta del demandado y
actuar en consecuencia, 0 aportar otras pruebas y presentarlas a un funcionario judicial.
Esta accidn posterior podria ser un procedimiento civil de confiscacién o una accién
penal, o posiblemente algunas medidas administrativas.

Es probable que el demandado, sobre el que se tratara en la siguiente seccién,
impugne la congelacién y también se le pida que explique el origen de los activos.

3.1.4 Obligaciones del demandado

¢Cuales son entonces las obligaciones del demandado? Suponiendo que se haya
cumplido el estandar preliminar y se haya emitido la orden o solicitud de informacion, la
siguiente pregunta es qué debe hacer el demandado.

En términos generales, el demandado esta legalmente obligado a proporcionar cierta
informacion relacionada con cémo, cuando y con qué recursos obtuvo la propiedad o la
riqueza injustificada en cuestion.

Desde el punto de vista practico, en esta fase debe haber instrucciones claras sobre
qué, cémo, a quién 'y en qué plazo debe facilitar el demandado la informacion solicitada.
Por ejemplo, ¢debe el demandado presentar una declaracion por escrito, junto con los
documentos especificados, a una autoridad determinada (a menudo un tribunal) o
comparecer personalmente ante el tribunal, 0 ambas cosas? En Mauricio, el demandado
debe responder “mediante declaracién jurada en un plazo de 21 dias”, a menos que el
Director de la Agencia especifique un plazo mas largo.?? En Kenia, la autoridad antico-
rrupcion emisora puede exigir al demandado que presente una declaracion escrita “en
un plazo razonable” especificado en la notificacion, enumerando los activos y el momen-
to en que fueron adquiridos, con qué medios (compra, regalo, etc.), y a cambio de qué.®

En un caso del Reino Unido, en las circunstancias de los protocolos COVID-19, se
pidi6 a los demandados que respondieran al UWO “mediante una declaracion en video y
la presentacion de documentos”.?* Otra cuestion es el modo de presentacién: en formato
fisico o electrénico 0 ambos. La respuesta puede estar cambiando, acelerada por las
circunstancias de la pandemia,? ya que han aumentado las presentaciones electronicas
y los procedimientos en linea. Esto puede allanar el camino a un mayor nimero de
procesos de presentacion electronica en el futuro, lo que podria redundar en una mayor
eficiencia (siempre que se establezcan las salvaguardias de seguridad necesarias).

Una cuestion relacionada, especialmente con respecto a las personas juridicas, es a
quién puede dirigirse la investigacién de la UWO. El mero hecho de nombrar a la persona
juridica puede limitar las opciones de gjecucion. Como se ha sefialado anteriormente, el
Reino Unido ha abordado recientemente esta cuestion en sus enmiendas de 2022 a las
leyes UWO. En virtud de las enmiendas legislativas, la herramienta de investigacién de
la UWO puede exigir a un “funcionario responsable especificado” -incluidos directores,
funcionarios y gerentes- que proporcione una declaracion o documentos, independien-
temente de que “tenga posesion” o no de los activos objeto de la UWO.?° Esto significa
gue una persona fisica nombrada podria ser considerada responsable de no cumplir la
orden, un cambio significativo.

En cuanto al fondo, hay dos posibilidades: (a) el demandado no contesta ni cumple
formalmente de otro modo; o (b) el demandado conteste o cumpla.

StAR: Stolen Asset Recovery Initiative A 67



ASPECTOS OPERATIVOS DE LAS ORDENES DE RIQUEZA INJUSTIFICADA

Ninguna respuesta

En todos los sistemas se derivan graves consecuencias si el demandado simplemente
no responde sin excusa razonable dentro del plazo previsto. Por ejemplo, en el Reino
Unido, si el demandado no responde se presume automaticamente que los activos son
“activos recuperables” y pueden ser objeto de un procedimiento civil de confiscacion.
Mauricio también cuenta con una presuncion de patrimonio injustificado. Las presun-
ciones de este tipo son habituales y se analizan en detalle en la seccién 3.1.6. Ademas,
dependiendo de las circunstancias, la persona puede ser declarada culpable de desaca-
to al tribunal o enfrentarse a otras consecuencias graves. En Kenia, el incumplimiento
de la notificacion de riqueza injustificada puede dar lugar a una orden de confiscacion y
también es un delito penal sujeto a una multa y hasta tres afios de prisién.?® En el tabla
3.2 se comparan los sistemas y las presunciones, que se analizan con mas detalle en la
seccion 3.1.6.

Respuesta con informacion engafosa o falsa

Otro tipo de incumplimiento consiste en que el demandado facilite la informacion dentro
del plazo, pero sea engafiosa o falsa. En el Reino Unido se ha tipificado un nuevo delito
penal especificamente con este fin. En otras palabras, proporcionar informacion falsa o
engafosa en respuesta a una UWO es un nuevo delito autdnomo, sujeto a posibles mul-
tasy penas de prisiéon.?® Del mismo modo, en Mauricio una persona comete un delito
separado cuando la divulgacion es falsa, maliciosa o vejatoria y puede ser condenada
amultas y penas de prision de hasta un afio.®° Por otra parte, en muchas jurisdicciones
pueden existir ya delitos por proporcionar informacién falsa o engafiosa a un tribunal,
gue podrian aplicarse a los casos de UWO.

3.1.5 Consecuencias de una respuesta poco convincente
El demandado cumple la orden

Si el demandado facilita la informacion en la forma y el plazo solicitados, las autoridades
deben entonces evaluar la informacion y determinar una linea de accién. Hay tres

Tabla 3.2. Consecuencias de la falta de respuesta a una UWO

Pais Consecuencia Fuentes

Reino Unido Los activos se presumen automaticamente "activos PoCA, sec. 362C.
recuperables”.

Mauricio Activos considerados rigueza injustificada. GGIRA, sec. 5(1)(b), sec. 13,
sec. 16.
Kenia Activos considerados susceptibles de decomiso, mas ACECA, sec. 55y art. 26(2).

responsabilidad por un delito penal sujeto a multa y/o
hasta tres afios de prision.

Australia Se presume que los activos son riqueza injustificada PoCA, sec. 179E.
(derivados o realizados a partir de delitos).

Fuente: tabla original de este informe. Nota: ACECA = Ley contra la Corrupcion y los Delitos Econdémicos; GGIRA = Ley de Buena
Gobernanza e Integridad; PoCA = Ley sobre los ingresos provenientes del delito.

68 A Ordenes de riqueza injustificada



escenarios posibles. En primer lugar, el demandado explica satisfactoriamente su
patrimonio. Si el demandado es capaz de satisfacer al tribunal, autoridad u organismo
en cuanto al origen licito de los activos, el proceso se da por concluido y cualquier orden
provisoria de embargo preventivo debe levantarse rapidamente.®' En segundo lugar,
el demandado cumple con la “carga de produccién”’, con lo que quizas la carga de la
prueba recaiga de nuevo en las autoridades. En algunos sistemas, si el demandado
presenta pruebas creibles del origen del patrimonio sin que sean concluyentes, la carga
de la prueba recaera de nuevo en el estado, que deberd demostrar que el patrimonio
es injustificado. En otros sistemas, la carga de la prueba recae en el demandado. En
tercer lugar, el demandado presenta pruebas que no son satisfactorias para explicar el
patrimonio y, por lo tanto, no refutan la demostracion inicial de las autoridades, lo que da
lugar a nuevos pasos hacia una UWO.

En el tercer caso, existen variaciones entre los sistemas de UWO, entre las que cabe
destacar las siguientes.

- Otros procedimientos separados: la autoridad de ejecucion solicita llevar a cabo otros
“procedimientos de ejecucién o de investigacion”, como procedimientos separados
de decomiso civil.®2

-+ Revision de segundo nivel: la autoridad de aplicacion remite los casos a una revision
de segundo nivel (por ejemplo, por parte de la IRSA al Consejo de Informes de Integri-
dad) para determinar si procede solicitar a un tribunal la confiscacion de los activos.®®

+ Procedimiento directo para una orden de decomiso: la “UWO preliminar” en Australia
lleva a los demandados directamente ante el tribunal y les exige que proporcionen
mas informacion y permite al tribunal determinar si debe emitirse la UWO (orden de
pago); si el tribunal no esta satisfecho con la explicacion del demandado de que el
patrimonio se obtuvo legalmente, puede emitir una UWO exigiendo a la persona que
pague la cantidad que considere no explicada satisfactoriamente.

Plazos en el contexto de los procedimientos de la UWO

Los sistemas de UWO contienen plazos tanto para los demandados como para las
autoridades, asi como requisitos de documentacion, que pueden diferir en los casos en
gue se congelan activos, como se ha sefialado anteriormente. Los contornos de estos
plazos son consideraciones de disefio con relevancia practica, incluyendo (a) los plazos
para ambas partes, (b) las consecuencias de no cumplirlos y (c) qué documentos se
requieren y cémo se proporcionan.

Aparte de los plazos estrictos comentados anteriormente en los casos de conge-
lacién de activos (seccion 3.1.3), en los casos no sujetos a congelacion de activos los
sistemas de UWO suelen contener algunos plazos; sin embargo, algunos no los tienen.
En Mauricio, no existe un plazo legal sobre IRSA en su proceso de revision de la infor-
macion presentada por los demandados (aunque, en la primera fase de investigacion
generalmente tampoco se ha producido una congelacion de activos,® factor que reduce
la necesidad de un plazo estricto en esa fase). El plazo hasta la conclusion del caso
depende de muchos factores, entre ellos (a) la complejidad del caso (que se correspon-
de aproximadamente con el valor de los activos en cuestion: cuanto mas haya en juego,
mas probable es que el demandado tenga acceso a abogados de gran podery pueda
ofuscar las cuestiones e idear estratagemas elaboradas); (b) la calidad de la derivacion
(otros organismos pueden omitir informacién critica necesaria para respaldar una
solicitud de informacién); (c) la carga de trabajo del tribunal; (d) la facilidad con la que el
tribunal concede aplazamientos; y () las circunstancias del demandado (bajo custodia
o fuera de ella). Por ejemplo, en Mauricio, un caso sencillo puede tardar unos 15 meses
en obtener la UWO, mientras que un caso complejo puede requerir cuatro afios o mas. El
grafico 3.2 ilustra la evolucién de un caso sencillo en Mauricio.
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Diagrama 3.2. Mauricio: cronologia de la orden de riqueza injustificada en un
caso simple (parte uno)

Derivacion Orden de

de LEA divulgacion Solicitud

de UWO

N 8 1
Inicio >>>>>>>>>>>>>>>>>>>> meses § PO0P) meses | 000002%

Sin respuesta

o > Consejo
Solicitud g Orden de riqueza
legal de 2 injustificado
informacion 3 obtenida

Sin respuesta

21 dias laborables

Fuente: Mauricio, Agencia de Servicios de Informacion sobre la Integridad. Nota: LEA = law enforcement agency, autoridad de
ejecucion; UWO = unexplained wealth order.

En el sistema britanico de UWO, si se determina formalmente que el demandado
cumple (o pretende cumplir) la UWO, la pelota vuelve al campo de las autoridades, por
asi decirlo, para determinar cualquier otra medida de investigacion o ejecucion en un
plazo de 60 dias, a menos que las autoridades obtengan una prorroga.®®

Ademas, en un sistema de UWO podria incluirse una disposicién independiente y
estricta sobre “prérrogas” para permitir a las partes (las autoridades o el demandado)
solicitar prérrogas cuando las circunstancias lo justifiquen. Cada caso es diferente y
pretender un cronograma ideal inflexible puede ser contraproducente. Corresponderia
entonces al funcionario judicial determinar si se concede una prérroga. Algunos siste-
mas procesales prevén prorrogas por causa justificada (especialmente en relacion con
pruebas localizadas en el extranjero), por lo que esas disposiciones generales pueden
servir de ayuda si es necesario, a menos que se excluyan especificamente.

3.1.6 Funcion de las presunciones iuris tantum en las UWO

En un sentido juridico, una presuncién es una inferencia de la verdad extraida de un con-
junto definido de circunstancias. Por lo tanto, si una parte establece el conjunto definido
de circunstancias, la parte contra la que existe la presuncion tiene la carga de presentar
pruebas para refutarla (como ilustran los ejemplos del recuadro 3.4), pero normalmente
no soporta la carga ultima de la prueba.

A menudo, en los casos de confiscacion, una vez que la agencia gubernamental
pertinente ha alegado que los activos o propiedad son producto del delito y presenta
pruebas circunstanciales para establecer un caso prima facie, la carga se desplaza al
demandado para refutar la presuncion. Si el demandado presenta una refutacion que
satisfaga al tribunal, la carga se desplazara de nuevo. El peso de la presuncién hara
gue sea mucho mas dificil para el demandado refutar la presunciéon con una simple
afirmacion sobre el origen y uso licitos del activo. En su lugar, el demandado tendra
gue presentar pruebas. En general, con respecto a las UWO, se aplican disposiciones
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Recuadro 3.4. Bases comunes para las presunciones

+ Posesion. En virtud de esta presuncion, los activos encontrados en posesidn de una persona en el
momento del delito, o poco antes o después de la comision del mismo, se consideran producto o
instrumento del delito.

+ Asociaciones. Esta presuncion se ha aplicado en casos de delincuencia organizada en los que se pre-
sume que los activos pertenecientes a una persona que ha participado en una organizacion delictiva
o la ha apoyado estan a disposicion de la organizacién y pueden ser confiscados.? La inclusion de
esta mejora ayuda a atacar la base econdmica de los grupos delictivos arraigados.

+ Transferencias de activos. La ley puede imponer una presuncion segun la cual las transferencias a
familiares y allegados o cualquier transferencia por debajo del valor de mercado no son legitimas.®
El titular tendria que demostrar que el activo fue objeto de una transaccién en condiciones de libre
competencia que implicé el pago del valor justo de mercado.c Si no se refuta, el tribunal invalidara la
transferencia.

- Naturaleza del delito. Esta presuncion suele estar vinculada a la condena por una clase de delitos
especialmente graves, como el trafico de cantidades sustanciales de drogas, las principales formas
de corrupcion o fraude, el chantaje o la delincuencia organizada. Tras la condena por un delito de
este tipo, se establece una presuncion refutable y se presume que los activos acumulados durante un
determinado periodo antes y después de la comision del delito son producto del delito y estan sujetos
a confiscacién.¢

Fuente: Jean-Pierre Brun et al., « Asset Recovery Handbook », 22 ed. (Washington, DC: Banco Mundial) en 202-3.

a En 2005, el Tribunal Supremo Federal de Suiza dictamind que el ex dictador nigeriano Sani Abacha, su familia y sus
asociados constituian una organizacion criminal y ordend la confiscacion y devolucion de 458 millones de doélares de activos
relacionados con Abacha utilizando estas disposiciones (Suiza, Departamento Federal de Asuntos Exteriores (DFAE) 2016,
18-20). Véase también el Cédigo Penal suizo (CC 311.0), art. 72: “El tribunal ordenard el decomiso de todos los activos
sujetos al poder de disposicion de una organizacion criminal. En el caso de los activos de una persona que participe en
una organizacién delictiva o la apoye (art. 260 ter), se presumird que los activos estén sujetos al poder de disposicién de la
organizacion hasta que se demuestre lo contrario” (21 de septiembre de 1937 [estado a 1 de septiembre de 2017], https://
www.admin.ch/opc/en/classified-compilation/19370083/2017090100 00/311.0.pdf).

b En Tailandia, las transferencias de activos a familiares se presumen deshonestas (Ley contra el Blanqueo de Capitales, B.E.
2542 [1999], arts. 51-52).

¢ En Colombia, la parte que intenta refutar la presuncion también debe probar que la transaccion se produjo realmente (es
decir, la parte tenfa ingresos suficientes para comprar y la parte vendedora recibié los fondos).

d Véase, por ejemplo, en los Estados Unidos, 21 U.S.C. § 853(d), que establece que los activos adquiridos en el transcurso de
un delito de drogas se presumen productos de la droga.

similares, aungue sin necesidad de demostrar un vinculo directo entre los activos y

el delito, ya que se permite que ese vinculo sea mucho mas tenue en los sistemas de
UWO. Las presunciones refutables son un componente crucial de los sistemas de UWO.
Los cuatro principales sistemas de UWO aqui destacados (Australia, Kenia, Mauricio y el
Reino Unido) utilizan presunciones.

Las presunciones son una herramienta fundamental especialmente en los casos de
gran corrupcioén, a menudo dificiles de probar, pero muy importantes desde el punto de
vista de las politicas publicas. Los funcionarios publicos -especialmente los que llevan
mucho tiempo en el servicio publico- han tenido muchas oportunidades de malversar
y ocultar fondos y a menudo pueden influir en los testigos y frustrar las investigaciones
sobre sus activos. En este contexto, liberar a la fiscalia de la carga de establecer que la
riqueza injustificada esta vinculada a casos especificos de conducta ilegal aumenta en
gran medida la posibilidad de obtener una sentencia de confiscacién y puede lograrse
manteniendo las garantias procesales.®
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En cualquier caso, los profesionales deben utilizar las presunciones con prudencia.
Cualquier abuso crénico de las herramientas disponibles en un sistema de decomiso
puede desprestigiar todo el sistema.®” Por ejemplo, el uso de presunciones para deco-
misar todos los activos de una persona que ha cometido un delito relativamente menor
podria suscitar dudas sobre la integridad del sistema de decomiso y podria afectar
negativamente a los derechos de terceros, como familiares no complices.

3.2 Coordinacion de las autoridades y los marcos de
aplicacion en un pais

Este estudio ha puesto de manifiesto que en la aplicacion de los sistemas de UWO
pueden intervenir una gran variedad de autoridades gubernamentales. No sélo los
investigadores penales, los fiscales y los funcionarios judiciales, sino también los
organismos especializados, las autoridades en materia de ética, las autoridades fiscales
y los encargados de la cooperacion internacional en los ministerios de justicia y otros
ministerios. Aungue es habitual que en los sistemas de recuperacion de activos partici-
pen diversas partes del gobierno, la constelacion de actores a los que se recurre para las
UWO es especialmente amplia.

Naturalmente, se plantea la cuestion de como se coordinaran estas contrapartes
entre siy cémo promover la eficacia y minimizar las fricciones y la rivalidad entre orga-
nismos. Entre los actores de los sistemas de UWO, dos tipos de autoridades pueden
desempefiar un papel especialmente Util: las autoridades fiscales y las responsables de
la verificacion de las declaraciones de ingresos y activos de los funcionarios publicos.
Esta seccién explora no sélo las formas de maximizar los beneficios de la coordinacion
con estas autoridades, sino también como hacerlo dentro de la red mas amplia de
autoridades de un pais.

3.2.1 Cooperacion interinstitucional en el contexto de las UWO

Ademas de la dotacion adecuada de recursos, resulta Util la correcta organizacion de
los organismos encargados de aplicar la ley. Esto incluye la capacidad y la organizacion
tanto dentro de un mismo organismo como entre distintos organismos. Dentro de un
organismo, las herramientas tecnoldgicas ofrecen un potencial prometedor para reducir
costes a largo plazo mediante la mejora de la productividad. Por ejemplo, en 2016, el Rei-
no Unido anuncid sus primeros pasos hacia el establecimiento de un Centro Conjunto
de Andlisis Financiero (JFAC por las siglas de Joint Financial Analysis Centre) con nuevas
“herramientas y técnicas de software” y una “adquisicién proactiva de datos”.*® Aunque
no es un sistema de UWO, el sistema similar de ingresos procedentes del crimen de
Irlanda muestra que un componente clave fue el acceso a una base de datos integral y
solida, la base de datos Police Using Lead System Effectively (PULSE), con informacion
sobre los registros penales, de trafico, fiscales, de propiedad, aduaneros, de bienestar
social y de crédito al consumo de todos los ciudadanos.®®

Para que un sistema de UWO alcance sus objetivos deben existir mecanismos
entre las agencias para una cooperacion eficiente y regular, especialmente para la
capacidad de compartir informacién segun lo permita la ley, incluso con las autoridades
fiscales, de forma oportuna y segura. En algunos casos, la ley debe modificarse para
permitirlo (véase “Intercambio de informacién con las agencias tributarias” en la seccion
3.2.2). Las autoridades fiscales, cualquier unidad de inteligencia financiera, la policia,
la administracion de vehiculos de motor y la agencia inmobiliaria, por ejemplo, dados
sus diferentes mandatos, pueden tener cada una informacion diferente y relevante que
represente una pieza crucial del rompecabezas necesario para conectar el panorama
general hacia una UWO.

Este tema de la cooperacion interinstitucional ha sido objeto de estudios
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exhaustivos,*® como la publicacién de la Universidad de Viena centrada en Africa que
se derivé del Proyecto sobre fiscalidad y buena gobernanza 2015-18*' e informes de la
OCDE.*

Coordinacion local y federal en Australia

Australia cuenta con dos niveles de cooperacion que se aplican a su sistema de érdenes
de rigueza injustificada. En primer lugar, la creacién en 2011 del Grupo de trabajo sobre
confiscacion de activos delictivos, dirigido por la Policia Federal Australiana, garantiza

la cooperaciény el intercambio de conocimientos entre organismos a escala nacional.
Se trata de un grupo de trabajo multidisciplinar y multiinstitucional responsable de

la investigacién y el enjuiciamiento de los ingresos provenientes del delito (incluidas

las UWO). Entre los miembros del grupo de trabajo se encuentran la Policia Federal
Australiana, la Oficina Australiana de Impuestos, la Comision Australiana de Inteligencia
Criminal, el Centro Australiano de Informes y Analisis Transaccionales y la Fuerza
Fronteriza Australiana.*® El segundo nivel de cooperacion se da entre la Commonwealth
y los estados y territorios a través del Esquema Nacional de Cooperacién sobre Riqueza
Injustificada,** introducido en 2018, para mejorar la coordinacién entre los sistemas

de UWO a nivel de la Commonwealth y a nivel de los estados y territorios a través del
intercambio de informacién para los activos incautados disponibles para las jurisdiccio-
nes participantes.*®

Modelo mauriciano de agencias especializadas

El modelo mauriciano es bastante diferente del australiano, empezando por el hecho

de que el personal de IRSA no procede de las fuerzas del orden, sino que suele tener
una formacién de base en servicios financieros o contabilidad, haciendo hincapié en la
integridad y la independencia. Para mantener su independencia del poder gjecutivo, la
IRSA no esta sujeta a supervision operativa (aunque, por supuesto, debe someterse a
supervisién financiera). Como la ley UWO es un pesado martillo, los responsables de
politicas quisieron garantizar la buena gobernanza y la imparcialidad, recurriendo a la
estructura a dos niveles de IRSA y la Junta de Informes de Integridad para evitar abusos.
La IRSA no tiene vinculos formales con ningun otro organismo y depende de la buena
voluntad para su cooperacion interinstitucional, que al parecer funciona sin problemas.
Otros organismos perciben un beneficio de la cooperacién con la IRSA, especialmente
en determinados tipos de asuntos que a menudo podrian acabar empantanados en
procedimientos penales largos e inciertos, por ejemplo, los casos de estupefacientes (en
los que es frecuente la intimidacién de testigos).

Grupo de trabajo multidisciplinar de Irlanda

En el contexto de procedimientos similares a los de las UWO, la Oficina de Activos
Delictivos (Criminal Assets Bureau, CAB) de Irlanda cred un organismo multidisciplinar
totalmente nuevo, que reline en un lugar las competencias y el personal de los organis-
mos encargados de recuperar los ingresos provenientes del delito, incluidos no sélo la
policia y los fiscales, sino también los organismos fiscales y de asistencia social. La CAB
ataca los ingresos provenientes del delito no sélo mediante decomisos civiles NCB, sino
también gravandolos y recuperando cualquier prestacion social reclamada falsamente a
los declarantes que poseen o controlan dichos activos.

Por ultimo, al igual que en el caso del poder judicial, en la creacion de organismos
especializados es importante garantizar que sus funciones estatutarias no puedan
verse socavadas de forma subrepticia, mediante la concesion a funcionarios politicos
de poderes para nombrar o destituir a quienes dirigen los organismos o controlan el
presupuesto. Hay que salvaguardar su independencia.
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3.2.2 Coordinacion con las autoridades fiscales en el contexto de las
uwo

Se pueden obtener sinergias si se contempla un papel para las autoridades y las leyes
fiscales en el contexto de las investigaciones de las UWO. Para los investigadores fisca-
les de muchos paises, trasladar la carga de la presentacién de pruebas a los declarantes
pidiéndoles que expliquen la discrepancia entre el “patrimonio neto” o los gastos y los
ingresos y el patrimonio declarado puede ser un procedimiento familiar. En comparacion
con las investigaciones de las UWO, las investigaciones fiscales tienen desencadenan-
tes diferentes (la deteccion de la discrepancia entre los ingresos declarados y el patri-
monio acumulado), un marco temporal diferente (un numero determinado de ejercicios
fiscales anuales) y una finalidad distinta (recuperar los impuestos evadidos). Por el
contrario, las UWO se activan por “causa razonable” o “motivos fundados” para sospe-
char que se ha acumulado ilicitamente un “riqueza injustificada” durante un periodo mas
largo, y las UWO suelen dar lugar a la confiscacion de esta riqueza injustificada bajo la
presuncion de que es producto del delito. A pesar de estas diferencias, ambos procesos
pueden complementarse de manera eficaz, tanto en la fase de investigacion como en la
de recuperacion.

En la fase de investigacion, las autoridades de la UWO pueden coordinarse con las
autoridades fiscales, que suelen tener ciertas competencias de investigacion (a veces
de gran alcance). Por ejemplo, pueden solicitar mas informacién al contribuyente y a
terceros y pueden auditar a los contribuyentes, en los casos en que sospechen que hay
ingresos no declarados. Ademas, las autoridades fiscales de muchos paises pueden
haber desarrollado herramientas informaticas y de inteligencia artificial para analizar los
datos publicos y gubernamentales disponibles, incluidos los de redes sociales. Si existen
las leyes necesarias para permitir el intercambio interinstitucional de informacién, la
UWO y los investigadores fiscales pueden compilar una imagen mas completa de los
ingresos y el patrimonio de una persona. En consecuencia, las autoridades fiscales
con experiencia en estos métodos pueden estar bien preparadas no solo para detectar
y revelar posibles patrimonios injustificados, sino también para ayudar y formar a los
investigadores responsables de las UWO en tacticas de probada eficacia para recabar
informacion y medir las diferencias entre los ingresos conocidos y otros capitales.

En la fase de recuperacion, el sistema de decomiso UWO puede reforzar la recaudacion
de ingresos fiscales y viceversa. Por ejemplo, aunque los sistemas de recuperacion de
activos con componentes de riqueza injustificada no permiten en todos los casos que
los organismos de recuperacion de activos recuperen totalmente una propiedad como
producto del delito, a menudo ha sido posible recuperar cantidades significativas en
ingresos fiscales no recaudados, intereses y, a veces, sanciones en esos Mismos casos.
Un problema que puede surgir, sin embargo, es que, cuando varios organismos tienen
en la mira el mismo pozo de recursos, puede producirse una rivalidad interinstitucional,
especialmente en lo que respecta a qué organismo recupera los fondos y a la forma en
gue éstos se utilizan. Los memorandos de entendimiento para la cooperacion interinstitu-
cional u otros acuerdos de reparto pueden mitigar este problema.

Intercambio de informacion con las agencias tributarias

Las leyes y los reglamentos pueden modificarse para permitir un mayor intercambio de
informacion entre organismos, incluidas las agencias tributarias. Una vez descubiertas
las discrepancias entre activos e ingresos en el contexto de las investigaciones o
auditorias fiscales, utilizarlas para llevar casos de riqueza injustificada a menudo sdélo
sera posible superando las normas o practicas tradicionales que limitan el intercambio
de informacion. Por lo general, existen limites a lo que las autoridades fiscales pueden
investigar y revelar (por motivos de confidencialidad).

Cabe hacer dos posibles distinciones al respecto. En primer lugar, a menudo se hace
una divisién entre las leyes fiscales en general y los delitos fiscales (por ejemplo, los
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asuntos penales). Por lo que se refiere a los delitos fiscales, en algunas jurisdicciones las
autoridades fiscales estan facultadas para investigar los presuntos delitos fiscales. En
otras jurisdicciones los delitos fiscales pueden requerir agencias fiscales especializadas
adicionales o la derivacién a otras agencias, como los fiscales o la policia.*® En segundo
lugar, aunque es menos comun que las autoridades fiscales tengan competencias para
investigar o aplicar delitos no relacionados con los impuestos, la aplicacion de la ley con-
tra tales infracciones puede verse facilitada por las autoridades fiscales, dependiendo de
qué formas de intercambio de informacién y cooperacion sean posibles u obligatorias
entre las distintas agencias de un gobierno. Si las autoridades fiscales tienen sospechas
sobre otros delitos (no fiscales), normalmente las leyes y los mecanismos permiten

la derivacién a otro organismo o fiscal. Para que esta coordinacion sea posible deben
eliminarse las barreras juridicas y practicas.

La norma general es que las autoridades fiscales estan obligadas a respetar la
confidencialidad de la informacién de los contribuyentes facilitada en sus declaraciones
de renta o en otras comunicaciones relacionadas con los impuestos.*’

Segun la OCDE, se trata de un principio fundamental de muchos sistemas fiscales.*®
De hecho, por ejemplo, en el Reino Unido los funcionarios fiscales pueden ser castiga-
dos con penas de prisién o multas por “revelacién indebida”.*® Al codificar el deber de
confidencialidad en 2005, el Reino Unido también promulgd excepciones que permiten
la revelacion con fines como “prevenir o detectar delitos”.5°

Una posible solucién es adaptar la legislacién para permitir el intercambio de infor-
macion entre las autoridades fiscales y otras autoridades en determinadas circunstan-
cias, como han hecho algunos sistemas. Por ejemplo, en Mauricio, la Ley del impuesto
sobre la renta de 1995 se modifico (insertando el art. 4A) para prever expresamente una
excepciodn a la obligacion de secreto (en virtud del art. 154) para el deber de informar
sobre el patrimonio injustificado a la IRSA.5" En Australia, la Policia Federal Australiana
(AFP), en su presentacion a la investigacion parlamentaria de 2012 sobre la legislacion
relativa a la UWO, explicd lo crucial que es la informacion fiscal para sus investigaciones.
Por este motivo, acogieron con satisfaccion las enmiendas de 2010 que facilitaban
este aspecto, entre otras cosas, “‘permitiendo la divulgacién de informacion sobre los
contribuyentes a los organismos encargados de hacer cumplir la ley y a los tribunales
para la investigacion de asuntos relacionados con el riqueza injustificada” y, de hecho,
propusieron ampliar ain mas el intercambio de informacion, permitiendo a la Agencia
Tributaria de Australia compartir la informacion obtenida a través de interceptaciones
de telecomunicaciones en el contexto de un grupo de trabajo prescrito, entre los que es
crucial el Grupo de Trabajo de Confiscacion de Activos Criminales.?

Los sistemas de UWO se complementan con la legislacion fiscal

Las leyes fiscales pueden aplicarse junto con los procedimientos UWQ y los casos de
producto del delito. Cuando las acciones para confiscar utilizando la legislacion relativa
ala UWO y a los ingresos provenientes del delito no tienen éxito, las leyes fiscales
pueden conducir a la recuperacién de los impuestos no pagados sobre la renta, las
ganancias de capital, el impuesto sobre el valor afiadido y el impuesto de sociedades.
Por lo tanto, si una investigacion UWO esta fracasando, las autoridades deberian
perseguir la imposicion de los ingresos provenientes del delito. En Australia, una
sugerencia para mejorar el éxito de su UWO fue “mejorar el intercambio de informacion
con la Oficina Tributaria Australiana”3 En el Reino Unido, ademads de las autoridades
tributarias, la Agencia Nacional contra la Delincuencia del Reino Unido esta dotada de
poderes para desempefiar “funciones generales de recaudacion de impuestos”.>* Si la
Agencia Nacional contra la Delincuencia del Reino Unido tiene “motivos razonables para
sospechar que alguien tiene ingresos o activos obtenidos como resultado de un delito”,
“elevara liquidaciones tributarias y perseguira implacablemente esa responsabilidad
junto con las sanciones y los intereses” %
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Es probable que las recuperaciones totales a través de las leyes fiscales sean
comparables o incluso superiores a las recuperaciones logradas a través de la legis-
lacion sobre los ingresos provenientes del delito. Este estudio ha revelado que una
jurisdiccidn, Irlanda, con un sistema similar al de las UWO, ha realizado un seguimiento
sistematico de estos datos. Segun los informes anuales del CAC de Irlanda, de 2015 a
2020 sus investigaciones dieron lugar a sumas de mas de €10 millones en virtud de su
legislacion sobre ingresos provenientes del delito y mas de €13 millones en recaudacion
de impuestos.®

Existe otra relacion entre las investigaciones UWO y la aplicacion de la legislacion
fiscal. Como se expone a continuacion con respecto a los sistemas obligatorios y
voluntarios de declaracién de ingresos y activos, es probable que una persona que
sea objeto de una investigacion UWO intente explicar los activos en cuestiéon haciendo
referencia a los ingresos percibidos en afios anteriores. Por lo general, los contribuyen-
tes estan obligados a declarar periddicamente sus ingresos (por ejemplo, anualmente,
trimestralmente) y a pagar impuestos por ellos, e incluso pueden tener obligaciones
adicionales de declaracion de informacion (por ejemplo, de declarar cuentas bancarias
en el extranjero®), por lo que cabria esperar encontrar un registro de los mismos. De
no ser asi, esto significa que o bien la persona deberia haber declarado los ingresos y
pagados impuestos por ellos o, si la persona no los declard, los investigadores podrian
cuestionarse si realmente los recibié alguna vez de fuentes legitimas.

Sin embargo, en algunos paises hay determinadas categorias de activos que no
estan sujetas a impuestos y que pueden no estar sujetas a ninguna otra obligacion de
declarar a las autoridades fiscales. Afirmar que el patrimonio propio procede de estas
categorias tiene un atractivo evidente. Si un determinado tipo de renta o patrimonio
gueda fuera del ambito de aplicacion de la legislacion fiscal, las autoridades tributarias
no tienen derecho a gravarlo ni (en algunos casos) a solicitar informacién sobre él (si
la renta en cuestion no es imponible ni declarable). Esto tiene consecuencias para la
interaccion entre las leyes fiscales y los sistemas de UWO.

Por ejemplo, silas ganancias de la loteria o de las actividades de juego y las heren-
cias o donaciones no estan sujetas a impuestos (0 no son declarables), el demandado
puede intentar alegar que la propiedad en cuestion es el resultado de ganancias de
juego en una jurisdiccién extranjera (quizas una con la que no exista intercambio de
informacion o MLA en vigor).%® Como estos ingresos no estdn sujetos a impuestos en
la jurisdiccion UWO, el demandado no tiene que declararlos. Si el tribunal acepta esta
alegacion como una “explicacion” adecuada del patrimonio de la persona, las autorida-
des tendran que volver a solicitar informacion a jurisdicciones extranjeras, lo que podria
resultar dificil cuando no existan acuerdos de intercambio de informacion o de MLA que
funcionen correctamente. En consecuencia, los paises que se planteen la posibilidad de
aplicar la obligacion de declaracion universal podrian beneficiarse de la revision de sus
sistemas fiscales y plantearse tres cuestiones: (a) en primer lugar, qué documentacion,
en su caso, puede exigirse si una persona ofrece tal explicacion; (b) si es factible adaptar
la legislacion fiscal para cubrir algunas de las categorias de ingresos identificadas;

o (c) si las razones politicas por las que determinados ingresos (o patrimonio o tran-
sacciones) quedan fuera del dmbito de aplicacién de la legislacion fiscal superan esta
preocupacion, ¢pueden hacerse declarables tales ingresos o patrimonio, al menos, si no
imponibles?

Un ejemplo de estas obligaciones de declaracion puede encontrarse en la legislacion
austriaca, en la que, aunque las herencias y donaciones no estan sujetas a impuestos,
determinadas transferencias de riqueza que superan un umbral de, por ejemplo,
€50.000, deben declararse (por lo que no estan sujetas a impuestos, pero si a decla-
racién).® En este caso, las autoridades tienen derecho a solicitar informacién sobre
los ingresos obtenidos de esas fuentes declarables, o que puede ayudar a garantizar
una imagen mas completa y rastreable de la riqgueza de un individuo. Para captar mas
informacion, el umbral podria rebajarse (por ejemplo, los legisladores podrian querer
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que fuera inferior al umbral de valor de los activos cubiertos por las UWO, pero no tan
bajo como para dificultar su administracion tanto para las autoridades como para los
contribuyentes). Ademas, deberia haber sanciones por incumplimiento y normas de
proteccion contra la fragmentacion y la estructuracion (por ejemplo, el riesgo de que los
contribuyentes hagan donaciones mas pequefias a lo largo de mas de un afio Unica-
mente para evitar la obligacion de declarar).

3.2.3 Papel de los sistemas obligatorios de declaracion de larentay el
patrimonio de los funcionarios publicos

Los sistemas obligatorios de declaracién de ingresos y activos para los funcionarios
publicos pueden reforzar los sistemas de UWO. Como parte de los esfuerzos para
promover la rendicion de cuentas y la transparencia, muchos paises han introducido

la obligacién de que los funcionarios publicos divulguen sus activos e ingresos. Estos
incluyen intereses financieros y empresariales, como propiedades, bienes inmuebles,
vehiculos, joyas e inversiones financieras. Una agencia, organismo o comision recibe
las declaraciones y puede encargarse de verificar su exactitud, hacer publica parte de la
informacion o ambas cosas. En varios trabajos, la Iniciativa StAR traza el desarrollo de
tales declaraciones, explicando cémo y por qué se han convertido ahora en una norma
mundial.®® Por ejemplo, la Convencidn de la Unidn Africana sobre Prevencién y Lucha
contra la Corrupcién especifica que sus partes deben “exigir a todos los funcionarios
publicos o a los funcionarios publicos designados que declaren sus activos en el
momento de asumir el cargo, durante y después de su mandato en la administracion
publica”®' Ademas, la CNUCC especifica que sus partes (a) “se esforzaran ... . establecer
medidas y sistemas que exijan a los funcionarios publicos hacer declaraciones a las
autoridades competentes en relacion, entre otras cosas, con sus actividades externas,
empleo, inversiones, activos y regalos o beneficios sustanciales de los que pueda
derivarse un conflicto de intereses con respecto a sus funciones como funcionarios
publicos™?y (b) en las disposiciones sobre recuperacion de activos, “consideraran la
posibilidad de establecer, de conformidad con su derecho interno, sistemas eficaces de
divulgacién de informacion financiera para los funcionarios publicos que corresponda 'y
dispondran sanciones apropiadas en caso de incumplimiento”.58

A partir de estas definiciones, algunas opciones de disefio incluyen (a) si hacer
publicas las declaraciones, (b) el momento y la frecuencia de dichas declaraciones
(idealmente al principio, durante y después de su servicio publico, como sugiere la Con-
vencién de la Union Africana) y (c) las sanciones apropiadas en caso de incumplimiento
(como sugiere la CNUCC). Es en relacion con el tercer elemento donde un sistema de
UWO puede resultar mas Util.

Tanto los sistemas de UWO como las declaraciones obligatorias de activos para los
funcionarios publicos exigen la divulgacion de informacion. Por lo demas, son herra-
mientas diferentes, ambas con un papel importante y complementario que desempefiar
dentro del mismo ordenamiento juridico. Al forzar la transparencia, estas declaraciones
pretenden disuadir de la corrupcion y los conflictos de intereses. Estos sistemas de
divulgacién se concentran en los “funcionarios publicos”’, dado que se les confian
recursos, responsabilidades y servicios publicos del estado y, por lo tanto, el hecho
desencadenante es simplemente la asuncién de un cargo publico, con independencia
de cualquier sospecha de riqueza injustificada. Esas declaraciones pueden ser una
fuente crucial de informacion para futuras UWO. Si afios mas tarde, una vez finalizado
el mandato, se descubre que un antiguo funcionario publico ha amasado un patrimonio
excesivo, esas declaraciones previas pueden ser un punto de partida importante para el
proceso de recopilacion de informacion para una UWO, ya sea por lo que enumeran o
por lo que omiten.

Ademas, los sistemas de UWO y de declaracion de ingresos y patrimonio se refuer-
zan mutuamente. Si un funcionario que es demandado en un procedimiento UWO
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proporciona informacién sobre las fuentes de ciertos
ingresos que el funcionario, sin embargo, no declard
en su formulario de declaracion de ingresos y activos
el funcionario puede enfrentarse a consecuencias. Por
ejemplo, en Kenia, si un funcionario publico parece
poseer una rigueza injustificada, pero, previa solicitud,
proporciona una explicacion satisfactoria de esta
discrepancia en virtud del procedimiento de “activos
injustificados” de la ACECA, el funcionario publico
puede, no obstante, ser considerado responsable por
no haber informado plenamente de toda la riqueza

en las “declaraciones de ingresos, activos y pasivos”
del funcionario a la EACC, tal como exige la Ley de
Etica de los Funcionarios Publicos.t* De esta manera,
estos dos sistemas pueden apoyarse mutuamente
para cerrar una brecha, como muestra el ejemplo del
recuadro 3.5.

Auditorias del “estilo de vida" de los funcionarios
publicos

Por ultimo, el término “auditorias del estilo de vida”

ha acaparado titulares en Africa, aunque su signifi-
cado exacto puede variar. Se ha utilizado de diversas
maneras: (a) en algunos casos, como en Sudéfrica

y Zimbabue, se refiere a las auditorias de los con-
tribuyentes, realizadas por las autoridades fiscales,
similares a los métodos de “declaraciones de capital”y
“patrimonio neto” en el Reino Unido y Estados Unidos,
respectivamente, que se analizaron en la seccion 3.1
(b) en otros, se refiere a las auditorias sobre la exactitud
de las declaraciones de rigueza o patrimonio de los
funcionarios publicos, en este caso como herramienta
para reforzar dichos sistemas; o (c) puede ser una

Recuadro 3.5: utilizacion de formularios
de declaracion de ingresos y patrimonio
en el procedimiento UWO, Kenia: Ethics
and Anti-Corruption Comm'n v. Abachi
& Ors [2021] e.K.L.R. [59], [81], [83]
(H.C.K.), Civil Suit No. 15 of 2019 (Kenia)

Hechos. El gobierno alegé que el funcionario
publico demandado poseia bienes inmuebles,
vehiculos y fondos valorados en mas de K Sh 80
millones (US$649.400) durante un periodo en el
que su salario mensual bruto como funcionario
publico era inferior a K Sh 64.000 (US$519).
Como prueba de que sus ingresos legitimos
eran muy reducidos, la Comision de Eticay
Lucha contra la Corrupcion presento los formu-
larios de declaracion de patrimonio del deman-
dado en cumplimiento de los requisitos de la
Ley de Etica de los Funcionarios Publicos para
los afnos 2003 y 2007. Habia declarado activos
por un importe bruto de K Sh 1,03 millones en
2003 (USS 8.360) y K Sh 1,7 millones en 2007
(US$13.800), lo que contrasta enormemente
con los resultados de la investigacion.

Sentencia. El tribunal consideré que los activos
constituian una riqueza injustificada y estaban
sujetos a confiscacion.

Nota: UWO = orden de rigueza injustificada.

herramienta de investigacion, como en la propuesta de Ley de Auditoria del Estilo de
Vida en Kenia (recuadro 3.6), que se asemeja a los sistemas de UWO estudiados en este
informe, aunque por lo general se dirige de forma mas restringida a los funcionarios
publicos nacionales para detectar malversaciones de fondos publicos.

En Zimbabue, las autoridades fiscales (ZIMRA) llevan varios afios realizando
auditorias sobre el estilo de vida de algunos grupos de su personal interno. Como
resultado, se recuperaron importantes sumas ya en 2018, cuando mas de 30 emplea-
dos fueron suspendidos o perdieron su empleo. Esas sumas han aumentado cada
afio desde entonces: segun el informe de 2021 de ZIMRA, las auditorias de estilo de
vida, combinadas con otros datos de inteligencia, identificaron mas de USS1 millén
para la recuperacion.®® Como se ha mencionado, estos ejemplos de auditorias de
estilo de vida suelen tener un alcance y una funcion especificos: pueden centrarse
exclusivamente en los funcionarios publicos y son principalmente investigaciones
(como indica “auditorias”) destinadas a detectar malversaciones de fondos publicos
o declaraciones falsas de activos. Pueden diferir de las UWO si estan disefiadas para
abarcar a una clase de personas, como una unidad de un organismo publico, en lugar
de desencadenarse por una sospecha individualizada, como es el caso de las UWO, y

si se producen de forma periddica.
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Recuadro 3.6. Proyecto de Ley de Auditoria del Estilo de Vida de Kenia de 2021

La propuesta de Ley de Auditoria del Estilo de Vida de Kenia de 2021 tiene las siguientes caracteristicas.

Una “auditoria del estilo de vida" se define como "una auditoria de investigacion del nivel de vida de
una persona para determinar su coherencia con los ingresos obtenidos y declarados legalmente".

Se aplica a los "funcionarios publicos”.

Puede iniciarse una auditoria del estilo de vida cuando existan razones para creer que (a) un funcio-
nario vive por encima de sus ingresos legalmente obtenidos y declarados y (b) es incapaz de justificar
las fuentes de ingresos.

Segun el proyecto de ley, la "riqueza injustificada” es un motivo para una orden que obligue a facilitar
informacion a un funcionario publico: "La Comision podra, cuando existan motivos razonables para
sospechar que los ingresos obtenidos legalmente por un funcionario publico serian insuficientes para
permitirle obtener activos de su propiedad, solicitar que se expida una orden de registro contra un
funcionario: a) para que explique la naturaleza y el alcance de su interés en un activo concreto; y b) la
forma en que adquirio el activo” (art. 6).

El proyecto de ley también contiene una orden de bloqueo de cuentas en relacion con una auditoria
del estilo de vida y un posible decomiso de cuentas.?

El proyecto de ley caducé en 2022, cuando la legislatura abandoné el periodo de sesiones, pero puede
volver a presentarse.

Fuente: Kenia, The Lifestyle Audit Bill, 2021, consultado el 18 de marzo de 2022, http://www.parliament.go.ke/sites/default/
files/2021-07/36%20The%20Lifestyle%20Audit%20Bill%2C%202021.pdf.

a Véase, por ejemplo, The Lifestyle Audit Bill, 2021, sec. 14 y sec. 16; Proyecto de ley de auditoria del estilo de vida (n.° 2) de

2019, sec. 15y sec. 17.

3.2.4 Papel de los programas voluntarios de divulgacion de activos
e ingresos

Un efecto secundario de los sistemas de UWO puede ser un aumento repentino del
numero de contribuyentes que antes no cumplian las obligaciones fiscales y que,
gracias a la declaracion voluntaria, vuelven a formar parte de la red fiscal de un pais. La
promulgacion de un sistema de UWO indica a esos contribuyentes que las autoridades
disponen ahora de otra herramienta para indagar sobre su patrimonio. Si los activos
no se han declarado a efectos fiscales, los declarantes se enfrentan a una eleccion. El
declarante puede acogerse a un sistema de declaracion voluntaria, si cumple los requisi-
tos, y aceptar asi pagar impuestos con posibles intereses y sanciones. O puede persistir
en no declarar y enfrentarse a un mayor riesgo de deteccién, con posible confiscacion
del activo, como resultado de la nueva UWO.

Los programas de divulgacion voluntaria pueden definirse, en general, como “opor-
tunidades que ofrecen las administraciones tributarias para que los contribuyentes
gue antes no cumplian sus obligaciones fiscales puedan corregirlas en condiciones
especificas”®’ Tras la reciente oleada de acuerdos internacionales para intercambiar
informacion (especialmente la ampliacion del intercambio automético de informacién),®®
estas herramientas volvieron a situarse en el radar politico. La combinacion de los
programas de intercambio de informacién y de divulgacion voluntaria se sefiald como
una oportunidad Unica para aumentar significativamente el cumplimiento mediante la
regularizacion del mayor nimero posible de contribuyentes y su reincorporacion a la red
fiscal de forma sostenida. El beneficio potencial de estos programas es la oportunidad
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de facilitar el cumplimiento a tiempo, ahorrando costosas y polémicas auditorias, litigios
y procedimientos penales.®® Sin embargo, existen riesgos y se necesita una calibracién
delicada.

En primer lugar, hay que encontrar un equilibrio. Un programa de declaracion volun-
taria debe ser tal que los contribuyentes que se presenten voluntariamente paguen mas
de lo que habrian pagado si hubieran sido plenamente cumplidores desde el principio,
pero se enfrenten a sanciones menos punitivas que los evasores que no hacen ninguna
declaracién pero son detectados por su administracion tributaria.”® El equilibrio se
establece entre otorgar el incentivo suficiente para que los contribuyentes participen en
los programas y no recompensar o alentar la conducta que previamente no cumplia.”
En segundo lugar, el programa debe evitar crear una percepcion de injusticia para la
gran mayoria de los contribuyentes que ya son cumplidores.”? Si los contribuyentes
cumplidores perciben que los contribuyentes incumplidores obtienen finalmente un trato
favorable, se alimentara el resentimiento.”s

La introduccion del Plan de Declaracién Voluntaria de Activos e Ingresos (VAIDS)™
de Nigeria ofrece un ejemplo interesante de cémo las UWO pueden influir en el éxito
de estos sistemas. El VAIDS pretendia ofrecer a los contribuyentes una oportunidad
limitada en el tiempo para regularizar su situacion fiscal en relacién con periodos
impositivos anteriores. Los contribuyentes debian declarar de forma completa y honesta
los activos e ingresos no declarados anteriormente y, a cambio, obtendrian una exencién
de intereses y multas, la exencion de ser procesados por delitos fiscales y la inmunidad
frente a cualquier auditoria fiscal. Algunos comentaristas afirman que una declaracion
de este tipo podria constituir una defensa valida contra una solicitud de UWO, con el
argumento de que, si un nigeriano se enfrentara a una accién de UWO, pero hubiera
declarado en virtud del VAIDS, seria mucho mas dificil para el Reino Unido obtener una
orden de embargo: “Para el gobierno britanico, impugnar la validez de una declaracion
VAIDS que Nigeria ha aceptado y por la que se han pagado impuestos violaria los
tratados fiscales bilaterales entre los dos paises””®

Se informo de que el posible “palo” de la UWO condujo, por tanto, a un aumento del
numero de personas que optaron por la “zanahoria” en el marco del programa VAIDS.
No obstante, los profesionales también reconocieron con razén el contraargumento
crucial de que "VAIDS no se disefié como una amnistia para los fondos saqueados o
el dinero negro” y, por lo tanto, en los casos en que el dinero o los activos representan
ingresos provenientes del delito, una declaracion y regularizacion a efectos fiscales no
cambiaria ese hecho subyacente. Si bien es posible que Nigeria ya se esté beneficiando
de los ingresos fiscales atrasados recientemente recaudados gracias a una oleada de
declaraciones VAIDS, Nigeria aun se beneficiaria mas de la UWO del Reino Unido, si
descubriera que algunos de los activos declarados en virtud de la VAIDS fueron adquiri-
dos como resultado de otras actividades delictivas (no fiscales) y si, por tanto, el Reino
Unido procediera a recuperar esos activos y, en ultima instancia, a devolverlos a Nigeria.

Ademas, dependiendo de la forma de la ley de declaracién voluntaria, declarary
pagar impuestos sobre un activo o flujo de ingresos no deberia aislar a la persona de
otras responsabilidades, especialmente si la persona carece de pruebas del origen
legitimo de los activos. Ademas, un programa voluntario de revelacion de informacion
fiscal es Util, pero un pais no debe considerar que ese es el final del asunto. Una distin-
cién importante es que los sistemas de UWO se dirigen al producto de los delitos en
general, no sélo a los delitos fiscales. Por lo tanto, los estatutos de revelacion voluntaria
de ingresos deben limitarse a los beneficios fiscales. Los paises deberian esforzarse
por recuperar tanto los impuestos evadidos como los activos adquiridos ilicitamente
o robados de otras formas. Estas dos herramientas, si se disefian adecuadamente,
pueden ser una poderosa combinacion en ese esfuerzo.
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3.3 Cooperacion y coordinacion internacionales

Se deberia animar a los paises a cooperar con otros paises para maximizar los bene-
ficios de un sistema de UWO. En lo que respecta a los intercambios de informacion y

la asistencia judicial mutua, en particular, existe una relacion matizada con las UWO.
Por un lado, los sistemas de UWO pueden ayudar a superar algunas barreras a la
recopilacion de informacion y pruebas, precisamente porque obtienen informacion y
documentacion de los demandados que deben explicar su patrimonio. Asi pues, las
UWO pueden ser especialmente beneficiosos en la fase inicial de la investigacion de los
ingresos provenientes del delito. Por otra parte, en etapas posteriores, los paises pueden
enfrentarse a los mismos retos que con otros mecanismos de recuperacién de activos.
A menudo sigue siendo necesario obtener informacién de una jurisdiccion extranjera
para comprobar la veracidad o refutar las pruebas aducidas por el sospechoso sobre la
fuente licita de sus ingresos.

Ademas, la ejecucion de sentencias relativas a activos situados en el extranjero
seguird requiriendo un MLA. Aunque una medida para aliviar este reto es disefiar el
sistema de UWO para permitir la confiscacion basada en el valor o las érdenes de
pago (en otras palabras, en lugar de ir tras la propiedad en el extranjero, permitir que
se consideren activos sustitutos o pagos de una cantidad equivalente).” Esta solucién
seria eficaz si el demandado tiene otros activos o cuentas bancarias en la jurisdiccion
de gjecucion.

En cuanto a las fases iniciales, una de las razones que justifican los sistemas de
UWO es que, en general, dependen menos de la cooperacion transfronteriza en la fase
de investigacién, ya que dependen mas del demandado para obtener la informacion
necesaria para construir el caso a favor de la recuperacion del activo. Sin embargo,
antes de que la carga recaiga en el demandado, las autoridades necesitan cierta
informacion para poder detectar la riqueza injustificada en primer lugar. En el caso de
algunos activos situados dentro de la jurisdiccién de gjecucion, es posible que no se
necesite mas informacién. Por ejemplo, una mansion o un gran yate de gran valor se
observan facilmente y pueden servir de base para solicitar un UWO.

Sin embargo, en lo que respecta a los activos situados en el extranjero, todavia
pueden surgir problemas durante la fase inicial de recopilacién de informacion silas
autoridades no disponen de suficiente informacion sobre algunos activos; por ejemplo,
si las autoridades desean confirmar determinados activos situados en el extranjero,
como cuentas bancarias. Aunque el intercambio de informacion (incluido el intercambio
automatico de determinada informacion fiscal y financiera) ha mejorado, aun queda
mucho por hacer, especialmente en los paises en desarrollo.”’

Incluso para los activos situados dentro de la jurisdiccién de ejecucion, si un pais
necesita probar el “vinculo con el delito” a través de pruebas fiables de un procedimiento
extranjero, le puede costar conseguir esa documentacion, aunque dicha informacion
puede no necesitar ser muy detallada, como ilustra un caso del Reino Unido. En NCA
v. Mrs. A8 la demandada argumenté que era incorrecto que NCA se basara en una
condena por corrupcién contra el marido de la demandada en Azerbaiyan porque el
procedimiento del juicio no respetaba los derechos humanos. El tribunal dictaminé que,
en la fase de la UWOQ, un procedimiento de investigacion, el tribunal no estaba obligado
a determinar la imparcialidad de un juicio en el extranjero, por lo que el tribunal podia
considerar adecuadamente su condena para decidir que los ingresos demostrados no
eran suficientes para justificar el patrimonio. Ademas, el umbral para excluir la confianza
en una condena extranjera por motivos de derechos humanos es alto, ya que requiere
una privacion flagrante de los derechos de una persona, como una condena basada en
una confesion obtenida mediante tortura, y éste no parecia ser un caso asi. Al contrario,
ciertas pruebas corroboraron la condena. Asi pues, una ventaja de las UWO es que los
tribunales probablemente no exijan pruebas elaboradas en cuanto a la solidez del caso
extranjero, si dio lugar a una condena por determinados delitos o si todos los aspectos
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del procedimiento cumplieron las garantias procesales, ya que todo lo que se requiere
es “sospecha’, un vinculo débil con las actividades delictivas.

No obstante, las UWO pueden seguir dependiendo de los acuerdos y procedimientos
de cooperacion formales (MLA) e informales vigentes con otras jurisdicciones. Esto
incluye leyes para el reconocimiento de sistemas extranjeros (no basados en condenas)
de recuperacion de activos (que no existen en todas las jurisdicciones, por lo que
pueden no ser universalmente reconocidos) y sentencias civiles y acuerdos para el
intercambio de informacién y MLA. Las dificultades para obtener pruebas a través de la
MLA son obstaculos recurrentes para la recuperacion de activos.”

3.3.1 Aplicacion de los principios de doble incriminacion y especialidad

Las jurisdicciones que carecen de legislacion en materia de UWO pueden cuestionarse
si se respeta el principio de doble incriminacion cuando se les pide que faciliten infor-
macion en apoyo de una investigacion UWO destinada a verificar las respuestas de

un demandado que afirma que los activos se adquirieron legitimamente con recursos
procedentes de su territorio.

Muchas leyes de UWO dependen en cierta medida de las leyes penales, porque las
leyes de UWO pueden exigir, por ejemplo, motivos razonables para sospechar un vinculo
con una actividad delictiva en la jurisdiccion de aplicacion o en otra. Esto tiene implica-
ciones para la doble incriminacion en el contexto de la MLA. No todas las jurisdicciones
penalizan, por ejemplo, la “corrupcién de funcionarios publicos extranjeros” o las “viola-
ciones de las leyes de control de divisas”° y las circunstancias en las que se penalizan
determinados comportamientos difieren. Por ejemplo, la evasion fiscal por si sola puede
no estar tipificada como delito en todas las jurisdicciones, sino que puede convertirse en
delito solo si va acompafiada de ciertas “circunstancias agravantes”, como “‘cuando se
falsifican deliberadamente registros o pruebas”®’

En la medida en que el ambito de aplicacién de la UWO esté vinculado a determina-
dos delitos (por ejemplo, como en la categoria de demandado UWO del Reino Unido
para la que deben existir “motivos razonables para sospechar que... el demandado
estd o ha estado implicado en un delito grave [ya sea en una parte del Reino Unido o
en otro lugar]"), la lista de delitos tipificados puede afectar qué circunstancias entran
en el ambito de aplicacion de la UWO. Ademas, si el comportamiento se comete en el
extranjero y se exige la doble tipificacion para la MLA, las discrepancias entre lo que
esta tipificado como delito en una jurisdiccion y no en la otra pueden crear limites para
la prestacion MLA.

Ademas, la “regla de especialidad’, que dicta que la informacion proporcionada a
través de la MLA para el propodsito declarado de la solicitud sélo puede utilizarse en ese
procedimiento, puede limitar el intercambio entre organismos dentro de un gobierno. Silos
investigadores fiscales penales reciben informacion para utilizarla en la investigacion de la
evasion fiscal, es posible que no puedan transferir automaticamente esa informacion a los
fiscales que pretendan incoar un procedimiento UWO. Las posibles soluciones incluyen
solicitar al Estado requerido permiso para compartir su informacion con las otras ramas
del Estado requirente, o hacer que esa otra rama formule simplemente la misma solicitud,
gue en la mayoria de los casos seria concedida. Otra alternativa es buscar la informacion
de manera informal y utilizarla para obtener otra informacién o pruebas.

3.3.2 Intercambio internacional de informacion fiscal

En cuanto a la informacion fiscal, los convenios de doble imposicién han permitido
histéricamente el intercambio de informacion. Sin embargo, muchos paises en desa-
rrollo disponen de redes muy limitadas de este tipo de convenios. Una solucion es el
Convenio Multilateral de Asistencia Mutua en Materia Tributaria (MCMATM, por las
siglas de Multilateral Convention on Mutual Assistance in Tax Matters).®? Este convenio
ahorra a los paises el proceso de tener que negociar multiples acuerdos bilaterales, que
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requiere mas tiempo y recursos, al permitir el acceso al sistema mundial de intercambio
de informacién, incluida la posibilidad de optar —previo acuerdo mutuo entre dos partes-
por el intercambio automatico de algunas categorias de informacion.

Es importante destacar que el MCMATM permite a los paises obtener informacion
de centros extraterritoriales clave con los que es poco probable que deseen negociar un
convenio de doble imposicién. Utilizando este canal, los paises pueden intentar hacer
un uso mas completo del intercambio de informacion con fines fiscales, ya que puede
mejorar significativamente su capacidad para detectar riqueza injustificada en primer
lugar. El intercambio de informacién con fines fiscales es una herramienta importante
para los investigadores, suponiendo que sea legal y operativamente posible compartir la
informacion y coordinar entre la administracion fiscal y las otras ramas de la aplicacion
delaley.

Aungue el MCMATM podria ser especialmente Util para los paises en desarrollo con
redes de tratados limitadas, el uso de la informacion tiene sus limites. La recepcion de
informacion con fines fiscales puede ser extremadamente Util para obtener una imagen
mas completa de los ingresos y el patrimonio de una persona (y aun mas Util si existe
una cooperacion interinstitucional satisfactoria, como se expone en el apartado de
consideraciones politicas e institucionales). Sin embargo, la disponibilidad de la informa-
cién para su uso en un procedimiento UWO puede verse limitada por restricciones de
confidencialidad, a menos que la ley UWO particular haya superado este obstaculo.

3.3.3 Resumen

Estos complejos factores de doble incriminacién y de intercambio de informacion
fiscal deben sopesarse a la hora de elaborar un sistema de UWO. La dependencia de la
cooperacion transfronteriza varia en funcién de las circunstancias. En la medida en que
la UWO se refiera a activos situados en la jurisdiccion emisora de la UWO, los retos de
la cooperacion transfronteriza son, por lo general, mas faciles de superar. Por ejemplo,
hasta la fecha, las autoridades britanicas parecen concentrar sus esfuerzos en los
activos situados dentro de sus fronteras (recuadro 3.7).

Recuadro 3.7. Reino Unido: casos de UWO relativos a propiedad dentro de la
jurisdiccion de ejecucion

1. El Reino Unido solicitd 6rdenes de riqueza injustificada (UWO) contra el Sr. Hussain, promotor
inmobiliario, en relacion con ocho propiedades que estaban registradas como de su propiedad y seis
empresas que eran de su entera propiedad. En el momento de la solicitud, las propiedades estaban
valoradas en unos £9.970.000. El Reino Unido aleg6 que el Sr. Hussain poseia las propiedades porque
era el propietario registrado o accionista Unico y director de otras seis sociedades registradas como
propietarias de las propiedades, teniendo un control efectivo sobre las mismas. Basandose en las
pruebas que demostraban que los ingresos anuales declarados del Sr. Hussain eran inferiores a
£10.000 la mayor parte del tiempo, que las seis empresas no tenian ingresos y sus presuntos vinculos
con delitos graves, las autoridades obtuvieron 6rdenes de embargo para mas de 45 propiedades en
Londres, Cheshire y Leeds, cuatro parcelas de terreno, asi como otros activos y £583.950 en efectivo,
con un valor combinado de £9.802.828. Nat'l Crime Agency v. Hussain & Ors [2020] EWHC (Admin) 432

(Eng.).

2. Del mismo modo, el Reino Unido recurrié a la UWO para embargar activos por valor de £30 millones
propiedad de Zamira Hajiyeva y su marido, incluidos dos inmuebles en el Reino Unido. Uno de los
inmuebles habia sido adquirido en diciembre de 2009 por Vicksburg Global Inc, sociedad constituida
en las Islas Virgenes Britanicas, por un precio de £11.500.000. Hajiyeva v. Nat'l Crime Agency [2020]
EWCA (Civ) 108 [3] (Eng.); Nat'l Crime Agency v. A [2018] EWHC (Admin) 2534 (Eng.).
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Por el contrario, en la medida en que una UWO se refiere a activos que no estan bajo
el control de la jurisdiccion en cuestion, la cooperacion transfronteriza se convierte
en esencial para recuperar el activo y, en una fase mas temprana, para un embargo
provisoria o una orden de interdiccion.® El disefio del sistema de UWO puede mitigar
potencialmente este reto si existe la confiscacion basada en el valor, como en Australia
0 Mauricio, ya que no es necesariamente el activo en si lo que debe recuperarse. En
este caso, la UWO puede dar lugar a una confiscaciéon basada en el valor o a una orden
obligatoria de pago de una cantidad equivalente en valor a los activos recuperables o a
la rigueza injustificada, suponiendo que el demandado tenga activos monetarios en la
jurisdiccion de ejecucion.

En resumen, la dependencia de la cooperacion transfronteriza varia en funcion de
la fase (por ejemplo, la fase de investigacion, la fase de repatriacion o la fase de recu-
peracion), las circunstancias (por ejemplo, la ubicacién de la propiedad) y el disefio del
sistema de UWO. Si la propiedad se encuentra dentro de la jurisdiccion de ejecucion, es
posible que se necesite muy poca cooperacion, especialmente en las primeras fases de
la UWO. En fases posteriores, es probable que la cooperacion sea mas importante.
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4 Consideraciones clave
para el diseno de sistemas
nacionales de UWO

Este estudio ha revisado el contexto de los sistemas de UWO entre las herramientas de
recuperacion de activos, las leyes de UWO de diversas jurisdicciones y las caracteristi-
cas especificas de dichas leyes. Con este teldon de fondo, es posible extraer lecciones
de estos sistemas de UWO para informar sobre las opciones de disefio eficaces en
funcion de la infraestructura juridica existente. A continuacion, es importante examinar
las consideraciones politicas, juridicas e institucionales para maximizar la eficacia de
un sistema de UWO y analizar qué medidas podria adoptar un pais para implantar dicho
sistema de forma eficaz.

4.1 Eleccion de los elementos de los futuros sistemas
de UWO

El capitulo 2 demostré que los sistemas de UWO pueden disefiarse de formas muy
diversas, como demuestran sistemas como los del Reino Unido y Mauricio, y el capitulo
3 proporciond el contexto operativo. De la comparacion de los ambitos de aplicacion
de los sistemas de UWO existentes y de sus consecuencias juridicas se desprenden
algunas consideraciones que pueden servir de base para tomar decisiones politicas
acertadas: (a) integrar las UWO en la infraestructura juridica existente y (b) evaluar las
practicas comunes en cuanto al &mbito de aplicacion de las UWO (personal, material,
umbral de valor, temporal y territorial).

4.1.1 Integracion de las UWO en los marcos existentes de lucha contra
la corrupcion y recuperacion de activos

Un sistema de UWO debe encajar en la infraestructura legal existente para formar
parte de un conjunto coherente de herramientas de recuperacion de activos. Antes de
implantar un sistema de UWO, un pais debe comenzar con un marco juridico sélido
que conste de leyes penales y civiles, que idealmente incluyan sistemas de decomiso
basado en condenay no basado en condena (NCB). También deberian existir normas
para los embargos o interdicciones provisorias' y procedimientos para gestionar
adecuadamente cualquier activo? durante la vigencia de dichas érdenes.

Los sistemas de UWO suelen reforzar y complementar los sistemas de recuperacion
de activos existentes, por lo que éstos constituyen el principal conjunto de leyes con el
que interactlan, aungue las leyes relacionadas desempefian papeles importantes. Al
considerar un sistema de UWO, los responsables de politicas deben tener en cuenta su
interaccion con otras leyes y sistemas, incluyendo los siguientes:
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- leyes sobre sistemas de decomiso basado en condena y no basado en condena,
incluidos los mecanismos de embargo e interdiccion y los procedimientos de gestién
de activos;

- leyes sobre delitos subyacentes pertinentes;
- leyes sobre divulgacion e informacion de beneficiarios reales;

- leyesy acuerdos para el reconocimiento de los sistemas de otros estados en materia
de intercambio de informacidn, asistencia juridica mutua, ejecucion de sentencias y
devolucién de activos;

- leyes penales sustantivas (el vinculo con la actividad delictiva);
- leyes sobre declaracion de la renta y el patrimonio; y
- leyes fiscales.

Si un pais desea implantar un sistema de UWO, en primer lugar debe decidir si el
sistema de UWO es Unicamente una herramienta de investigacion (como en el Reino
Unido y Zimbabue) o si también incluird su propio mecanismo de recuperacion (como
en Australia, Kenia, Mauricio y Trinidad y Tobago). En el modelo basado Unicamente en
la investigacion, la UWO se refiere Unicamente a una orden que obliga al demandado

a facilitar informacion sobre cémo obtuvo los activos o el patrimonio. Por otra parte,

si el demandado no cumple con la UWO, las autoridades suelen tener una presuncion
legal a su favor, a saber, que la propiedad se presume recuperable a efectos de los
procedimientos de recuperacion civil posteriores. Este modelo se limita a insertarse en
la infraestructura existente de recuperacion de activos, sin modificarla sustancialmente
ni crear solapamientos. Por el contrario, en el modelo de investigar y recuperar, la UWO
también contiene su propio mecanismo de recuperacion, como en Australia y Mauricio.
Se convierte en una herramienta mas poderosa como pilar independiente de la infraes-
tructura de recuperacion de activos. En cualquier caso, las decisiones de disefio deben
tomarse con prudencia en cuanto a los contornos del sistema de UWO.

En general, un sistema sélido de recuperacion de activos proporcionard una base y
una justificacion sdlidas para el sistema de UWO. Si el sistema de UWO sigue el modelo
adoptado en el Reino Unido, en el que la UWO es una herramienta de investigacion adi-
cional, entonces los procedimientos de decomiso civil NCB son fundacionales porque
sirven como la principal consecuencia juridica que puede derivarse de una UWO; es
decir, la UWO es un paso previo para apoyar la investigacién en procedimientos civiles.

Si el sistema de las UWO sigue el modelo de investigar y recuperar adoptado en
Australia o Mauricio, con su propio mecanismo de recuperacién auténomo, los sistemas
de decomiso previamente existentes seran menos relevantes para el sistema de las
UWO. En cualquier caso, las UWO deben complementar o apoyar esos sistemas cuando
sea necesario, evitar el solapamiento con los mismos y contener sus propias proteccio-
nes de los derechos fundamentales, como se expone en el capitulo 5. En la siguiente
seccioén se evallan las practicas habituales en el disefio de un sistema de UWO, ya
gue esta comparacion puede ayudar a los responsables de politicas a considerar qué
caracteristicas son las mas adecuadas en su propio contexto juridico.

4.1.2 Evaluacion de las practicas comunes para el alcance de las UWO

Aunqgue diversos abordajes pueden funcionar, los siguientes aspectos se destacan
como practicas eficaces y de uso comun en el ambito de sistemas de UWO. Sin embar-
go, lo mas importante es que el motor principal sea lo que el pais pretende conseguir
con su sistema de UWO.
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CONSIDERACIONES CLAVE PARA EL DISENO DE SISTEMAS NACIONALES DE UWO

Ambito personal de la UWO

El ambito de aplicacion personal de la ley UWO debe garantizar que pueda aplicarse
contra los extranjeros que posean activos en la jurisdiccion de ejecucion y, potencial-
mente, contra los nacionales de la jurisdiccidon dondequiera que se encuentren sus
activos. La finalidad de un sistema de UWO exige un amplio ambito de aplicacién
personal en este respecto, ya que las personas con patrimonio a menudo adquieren
propiedades fuera de sus paises de origen.

Aungue, en teoria, los sistemas de UWO pueden disefiarse para aplicarse a cualquier
persona, los paises pueden desear restringir la categoria en funcién del reto preciso que
deban abordar, ya sean PEP extranjeras o el escalén mas alto de empresas delictivas o
funcionarios nacionales corruptos. También deben incluirse los familiares y allegados de
€sas personas.

El sistema britanico ilustra cémo puede adaptarse un sistema de UWO a las necesi-
dades especificas de una jurisdiccion determinada. Se aplica a las PEP extranjeras (en
funciones fuera del Reino Unido y del Espacio Econémico Europeo), incluso en ausencia
de sospecha de vinculacién con un delito. De este modo, el Reino Unido somete a un
escrutinio adicional a las PEP extranjeras.

Ademas, dado que las UWO suelen ir dirigidas contra los ingresos provenientes del
delito, es posible que se exija algun tipo de vinculo entre la persona y el delito, aunque
normalmente sélo de forma indirecta o con un criterio menos estricto (por ejemplo,
‘motivos razonables” para creer, en lugar de “equilibrio de probabilidades”) que otros
instrumentos relacionados con los ingresos provenientes del delito.

Incluir a las personas juridicas en el ambito de aplicacion de los sistemas de UWO,
como en el Reino Unido, es esencial, ya que a menudo la posesion de los activos sospe-
chosos se realiza a través de entidades y acuerdos juridicos para ocultar al beneficiario
final. Los casos Amuti, Hajiyeva, Abachiy Re Application under Section 20A of the
Proceeds of Crime Act 2002 (todos se encuentran en el apéndice A, “Casos practicos”)
asi lo demuestran.

Mas alla de la mera inclusion de las personas juridicas, prever acciones contra los
directivos responsables de la entidad (directores, socios, fideicomisarios, etc.) aunque
no sean los titulares de los activos facilitara la busqueda de UWO contra los activos
poseidos a través de estructuras de propiedad opacas.

A menudo es dificil responsabilizar penalmente a las personas juridicas, por lo que,
aunque es Util que las autoridades que utilizan las UWO sélo tengan que cumplir una
norma menos estricta (por ejemplo, motivos razonables para sospechar que existe un
vinculo con la delincuencia), incluso eso podria no ser facil. Si el sistema se disefia de
forma similar al del Reino Unido con respecto a las personas que no son PEP, en virtud
del cual las autoridades pueden tener que aportar “motivos razonables” para sospechar
la implicacién en delitos graves y “‘motivos razonables” para el requisito de “ingresos” (es
decir, que los ingresos de la persona juridica eran insuficientes para obtener los activos),
pueden surgir algunas complejidades, agravadas cuando las personas juridicas se
encuentran en jurisdicciones extranjeras, como puede ocurrir a menudo (por ejemplo,
una fundacion panamefia, como en un caso del Reino Unido).® Por este motivo, el Reino
Unido introdujo cambios en su sistema de UWO en 2022 (véase el recuadro 2.10).

Ambito material

En cuanto al ambito de aplicacion material, las definiciones de activos deben ser
amplias, y puede ser aconsejable fijar un umbral de valor minimo. Los paises deben
considerar (a) la nocién de “propiedad” o activos cubiertos, (b) los umbrales para
el valor de los activos, (c) la nocién de “posesion” de los activos y (d) cuando sea
relevante, el alcance de los delitos subyacentes cubiertos.

En cuanto a los “activos”, la “posesion” y los “delitos” cubiertos, es deseable que
su ambito de aplicacion sea amplio. La UWO debe aplicarse a todos los activos de
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cualquier tipo (muebles o inmuebles, tangibles o intangibles), incluidos los intereses en
propiedades, dondequiera que se encuentren.

Uno de los pasos inevitables en cualquier UWO es identificar a las personas que
tienen posesion de la propiedad. Se debe considerar que los demandados poseen la
propiedad no sélo en los casos en que tengan la posesién directamente en su propio
nombre, sino también cuando los demandados tengan la posesién o controlen la
propiedad indirectamente a través de acuerdos fiduciarios o estructuras corporativas;
en esencia, en linea con la nocién de propiedad efectiva del Grupo de Accidn Financiera
Internacional (GAFI). Por lo tanto, los registros existentes, como los registros de socieda-
des, los registros de la propiedad y los registros de beneficiarios reales contribuirdn a los
esfuerzos de las UWO.

Australia tiene en cuenta incluso los activos “de los que la persona ha dispuesto (ya
sea por venta, donacién o de otro modo) o ha consumido”.# Si se tienen en cuenta no
sélo los activos que la persona posee actualmente, sino también su consumo, resulta
mas facil considerar el estilo de vida de la persona (es decir, no sélo sus coches, yates y
casas, sino también sus gastos suntuarios en viajes, restaurantes y regalos) y el uso de
“apoderados” (personas cercanas).

Por lo que se refiere a los delitos cubiertos (por ejemplo, como en el Reino Unido y
Zimbabue, donde las autoridades deben aportar motivos razonables para sospechar
que existe un vinculo con un “delito grave”), los activos resultantes de una amplia gama
de delitos no triviales deben poder ser investigados y potencialmente recuperados, inde-
pendientemente de dénde se hayan cometido los delitos (en el pais o en el extranjero).
Si se cometieron en el extranjero, todos los sistemas tienen en cuenta si la conducta se
penaliza tanto en el pais como en el extranjero (doble incriminacion). Si una jurisdiccion
pretende reunir pruebas que permitan establecer el vinculo con el delito a través de la
MLA, la doble incriminacién puede ser un impedimento. Dado que la UWO suele ser
una orden civil, las solicitudes de MLA pueden ser rechazadas porque muchos paises
sélo prestan asistencia en asuntos penales. En este contexto, es probable que se haga
referencia al delito penal subyacente cuando se requiera la doble incriminacion para
prestar asistencia.

Umbrales

Otra forma de delimitar el ambito de aplicacion es considerar el umbral adecuado de
riqueza al que deberian aplicarse las UWQy si, por lo tanto, deberia haber un umbral
minimo. Esto representa su propia forma de salvaguardia sustantiva incorporada contra
una aplicacion demasiado amplia de las UWO contra aquellos con menos medios para
defenderse. La UWO es una herramienta poderosa y, por lo tanto, suele ser adecuada
para las figuras mas poderosas. Establecer un umbral puede ayudar a garantizar que
las investigaciones sean rentables, ya que puede ayudar a canalizar los recursos de las
autoridades hacia los casos que plantean mayores amenazas y de los que se pueden
recuperar mayores cantidades de ingresos provenientes del delito. Sin embargo, no
todos los sistemas establecen un umbral (por ejemplo, Kenia).

El factor clave para determinar si debe haber un umbral y, en caso afirmativo, cual
debe ser su cuantia, son las razones especificas de cada pais para promulgar un
sistema de UWO -como se destaca en las recomendaciones para el proceso (analiza-
das en la seccion 4.2)-; es decir, a qué problema se dirige la legislacién sobre UWO. Si
gran parte del producto de los delitos relacionados con las drogas circula en pequefias
cantidades de efectivo en una economia determinada, esto puede indicar un umbral
mas bajo para el efectivo en determinados casos (como ha elegido Mauricio); en
cambio, si los legisladores identifican la gran corrupcién de oligarcas o funcionarios
extranjeros como uno de los problemas clave que las leyes existentes se esfuerzan
por abordar, entonces un umbral mas alto ayudaria a centrar la herramienta de la UWO
en esta cuestion. Si no se fija ningun umbral, las autoridades podrian racionalizar sus
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esfuerzos estableciendo directrices sobre los factores que se sopesan a la hora de
decidir si se debe perseguir un caso determinado (por ejemplo, una evaluacion de
costes y beneficios que tenga en cuenta los costes para el publico y los beneficios que
potencialmente se pueden recuperar, si la persona implicada es de alto nivel o de alto
rango, etc.).

En cuanto al umbral minimo, los paises normalmente querran fijar un valor econé-
mico minimo para los activos, o el patrimonio injustificado, que las autoridades pueden
investigar. El umbral adecuado diferird en cada jurisdiccion (por ejemplo, en el Reino
Unido, es de £50.000 (US$60.200); y en Mauricio, de 10 millones de MUR (US$227.800),
en general, o de 2,5 millones de MUR (USS$57.000) para el efectivo incautado en investi-
gaciones penales) en funcién de sus circunstancias particulares. Algunos responsables
de politicas pueden considerar que la UWO es mas adecuada para contrapartes y
riesgos mas poderosos. De ser asi, un enfoque podria consistir en fijar un umbral
relativamente alto durante los primeros afios de prueba de un sistema de UWO, con
una clausula para revisar el umbral después de un periodo de tiempo determinado,
basandose en los datos recogidos de la experiencia. En Mauricio, por ejemplo, a medida
que las autoridades fueron adquiriendo experiencia, el umbral para el dinero en efectivo
se redujo de 10 a 2,5 millones de MUR (US$227.800 a USS$57.000), para que la ley fuera
mas eficaz contra los traficantes de drogas. Para una comparacion general de los
umbrales, véase el cuadro 2.2.

Ambito temporal

En cuanto al ambito temporal, un sistema de UWO deberia aplicarse a todos los activos
adquiridos antes o después de la promulgacion de la ley. Pueden surgir argumentos
sobre si esto es incompatible con las prohibiciones existentes sobre retroactividad. En
la mayoria de los sistemas, es ilimitado, en el sentido de que la ley se aplica a los activos
adquiridos antes o después de la promulgacion de la ley UWO. Establecer un limite
temporal en cuanto al momento en que se adquirié el activo puede restringir la ley de
forma aparentemente arbitraria, aunque se puede argumentar a favor de la conveniencia
de establecer algun limite (u otra salvaguarda), dadas las dificultades de defenderse
contra activos adquiridos hace muchos afios, para los que los registros pueden ser
escasos. Ademas, los plazos pueden depender del tipo de riqueza injustificada que se
persiga. Podria tener sentido un plazo mas largo para los funcionarios de alto rango

gue amasan riqueza durante décadas y uno mas corto para los declarantes de menor
rango gque no son PEP. Una limitacion temporal especifica para los funcionarios estaria
justificada por el hecho de que se trata de una categoria especifica de responsables

de la funcién publica que, ademas, estan bien situados para ocultar los delitos de los
que se derivan los activos ilicitos. El cuadro 4.1 indica que los patrimonios injustificados
suelen acumularse durante largos periodos de tiempo.

Sin embargo, introducir limites temporales explicitos en la ley puede ser demasiado
rigido, ya que la medida en que una persona puede explicar sus activos puede depender
del tipo de activo y de su valor. Asi, una ley de UWO podria permitir una mayor flexibilidad
y vincular el sistema al momento en que se produjo la conducta corrupta o el tiempo en
el cargo. Tales salvaguardias podrian dejarse a la evaluacion de los hechos y circunstan-
cias de tribunales independientes (por ejemplo, las disposiciones de las legislaciones de
Australia e Irlanda mencionan que el tribunal puede tener cierta discrecionalidad para
abstenerse de emitir una orden cuando existan riesgos de injusticia).

Ambito territorial

En cuanto al ambito territorial, un sistema de UWO debe ser global; es decir, en general
se aplica a las personas y los activos dondequiera que se encuentreny a los delitos
dondequiera que se cometan. Dada la naturaleza compleja y global de muchos casos,
los investigadores necesitaran flexibilidad en este respecto.
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Tabla 4.1. Muestreo de casos: periodo de tiempo durante el cual se acumulé el patrimonio
injustificado

Ano de Periodo durante el cual la riqueza Longitud
emision de  fue probablemente acumulada aproximada del
uwo periodo
Reino Unido: Hajiyeva v. Nat'l 2018 Funcionario (marido de la 17 afios
Crime Agencia [2020] EWCW encuestada) en el cargo 2001-15;
(Civ) 108 (Esp.) algunas propiedades adquiridas en
20009.

Reino Unido: Nat'| Crime 2019 Propiedades adquiridas en 2005-18; 14 afos
Agency v. Hussain & Ors [2020] demandado no-PEP.

EWHC (Ad-min) 432 (Esp.)

Kenia: Comision de Etica 'y 2008 2002-07; demandado en el cargo 6 afios
Anti-Corrupcién contra Abachi 2002-07.

& 0rs (2027) e K L.R. (H.CK),

Demanda civil n® 15 de 2019

Kenia: Amuti contra Kenia 2008 Limitado a 2007-08 (originalmente De 1 a 17 afios
Anti Comision de Corrupcion 1992-2008); demandado en el cargo

(2020) e K.L.R. (S.CK), 2007-08, pero estuvo en el gobierno

Peticion n®. 21 de 2019 durante mucho mas tiempo.

Fuente: Banco Mundial. Nota: UWO = orden de riqueza injustificada.

En la practica, para garantizar que los procedimientos sean rentables y viables, las
autoridades generalmente tendran que perseguir casos en los que al menos uno de
esos elementos (por ejemplo, la persona o la propiedad) esté situado en la jurisdiccién
emisora de la UWO. Este vinculo también sera necesario para la jurisdiccién o compe-
tencia del tribunal.

Plazos

Por un lado, un limite de tiempo (como un limite de 60 dias) es una salvaguardia
importante para la proteccién de los derechos de propiedad cuando las autoridades han
impuesto restricciones estrictas para prohibir que nadie trate de ninguna manera con los
activos objeto de una orden de embargo preventivo. Por otro lado, este plazo concreto
—es decir, 60 dias— puede ser demasiado restrictivo: por ejemplo, cuando el demanda-
do ha proporcionado miles de paginas de documentacion compleja a las autoridades,
gue éstas se ven obligadas a revisar detenidamente, o cuando algunos aspectos de la
explicacion dada por el demandado requieren algun seguimiento adicional por parte de
las autoridades, como solicitar informacion a gobiernos extranjeros para determinar qué
medidas consideran mejor tomar las autoridades.

Si las autoridades necesitan refutar pruebas que una persona ha presentado para
justificar la propiedad de activos (por ejemplo, afirmando que proceden de fuentes de
ingresos no imponibles, como premios de loteria en el extranjero), podria llevar algun
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tiempo descubrir esa informacion en casos de investigaciones transfronterizas. El
objetivo de la ley UWO podria verse socavado si el plazo resulta ser mas corto de lo
necesario para llevar a cabo una investigacion exhaustiva de la informacién facilitada
por el demandado. Asi pues, un pais podria optar por permitir las solicitudes de prérroga
a un funcionario judicial por razones excepcionales y apremiantes cuando las autorida-
des puedan demostrar que estan trabajando diligentemente, como ha optado por hacer
el Reino Unido.

Ademas, algunas interdicciones, que podrian considerarse similares, congelan acti-
vos durante largos periodos. Por ejemplo, se pueden comparar las medidas provisorias
de la UWO con una disposicion como la orden de congelacién de cuentas del Reino Uni-
do, otra facultad de decomiso concedida a las autoridades del Reino Unido por la Ley de
Finanzas Penales de 2017, que puede durar hasta dos afios (art. 303Z3). Estas 6rdenes
se obtienen mediante la solicitud de un agente de policia, generalmente sin previo aviso,
para congelar el saldo de una cuenta del Reino Unido de £1.000 o mas, si tienen motivos
razonables para sospechar que el dinero es recuperable (es decir, obtenido mediante
una conducta ilicita) o estd destinado a utilizarse en una conducta ilicita.

4.2 Consideraciones politicas e institucionales para
maximizar la eficacia de un sistema de UWO

Aligual que con otras herramientas de recuperacion de activos, el éxito de un sistema
de UWO dependera de la voluntad politica, los recursos disponibles y el nivel de capa-
cidad, especialmente en lo que respecta a la independencia de las autoridades y los
recursos asignados. La independenciay el buen funcionamiento de las instituciones
juridicas y politicas son la base del buen funcionamiento de cualquier ley. En el caso de
las UWO, independencia significa que las instituciones juridicas y politicas (por ejemplo,
los tribunales del poder judicial) no se ven indebidamente influidas o comprometidas en
su proceso de toma de decisiones por personas y factores ajenos a la ley que se aplica.
El grado de independencia judicial serd un factor determinante del éxito de un sistema
de UWO, al igual que con otros instrumentos de recuperacion de activos.

Ademas, nuestro estudio de las experiencias en Australia, Mauricio y el Reino Unido
reveld cuatro factores politicos e institucionales importantes en el éxito (o fracaso)
de los sistemas de UWO: (a) voluntad politica, (b) dotacién adecuada de recursos a
los organismos encargados de hacer cumplir la ley, (c) organizacion y coordinacién
adecuadas entre los organismos encargados de hacer cumplir la ley y (d) garantias
procesales adecuadas (abordadas en el capitulo 5). Todas ellas son distintas, pero
interdependientes.

4.2.1 Voluntad politica

Se reconoce ampliamente que la voluntad politica es esencial para los sistemas
anticorrupcién y de recuperacion de activos y sera crucial para el éxito de un sistema de
UWO. La falta de voluntad politica es una de las causas subyacentes de los “obstaculos
generales o institucionales” a la recuperacién de activos.® La expresion “falta de voluntad
politica” se ha definido como “la ausencia de una politica o estrategia global, sostenida

y concertada para identificar la recuperacion de activos como una prioridad y garantizar
la alineacion de objetivos, herramientas y recursos con este fin".

Ademas, el apoyo debe ser “inequivocamente manifestado por los maximos res-
ponsables politicos de todas las ramas del gobierno” y por “la sociedad civil’” El papel
de la sociedad civil y el apoyo del publico en general han desempefiado hasta ahora un
papel crucial en los sistemas de UWO. En el Reino Unido, la organizacién Transparencia
Internacional se esforzd activamente por concienciar sobre la cuestién,® lo que contri-
buyd a generar apoyo publico a la medida. Llamd la atencién de la opinion publica sobre
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las razones por las que una medida de este tipo era necesaria y redundaba en beneficio
de todos (por ejemplo, sefialando las distorsiones del mercado inmobiliario provocadas
por miles de millones de libras de riqueza sospechosa y sefialando la injusticia cometida
con las poblaciones a las que se roban esos miles de millones). En Mauricio, la Agencia
de Servicios de Informacién sobre la Integridad lanzd una campafia a través de la radio,
la prensa y vallas publicitarias “para dar a conocer su papel en el tratamiento de la
riqueza injustificada”?®

El apoyo publico puede ser fragil. Los profesionales deben ser conscientes de que un
caso ampliamente publicitado que critique a las autoridades por una aplicacion excesi-
vamente dura del sistema de UWO para confiscar una vivienda familiar podria erosionar
rapidamente el apoyo publico a las UWO y mermar la energia y los recursos dedicados
a futuras UWO, al igual que en el caso de otras medidas civiles de recuperacion. Por lo
tanto, es crucial no sélo generar apoyo publico, sino también mantenerlo. Los sistemas
de UWO tienen mas probabilidades de éxito cuando los investigadores seleccionan
aquellos casos para los que han podido recopilar las pruebas mas solidas, a veces
incluso mas de las que técnicamente exige la ley. Por ejemplo, aungue la norma en
Australia es la “carga de probabilidades” civil, en la practica las autoridades informan que
se esfuerzan por presentar los casos mas solidos que pueden. Otra forma de mantener
el apoyo publico es incorporar las debidas garantias procesales.

4.2.2 Recursos adecuados

Aligual que con otras leyes, no basta con promulgar una nueva y prometedora ley sobre
las UWO. El pais también debe ser capaz de hacerla cumplir, asignando los recursos
necesarios para la investigacion y el enjuiciamiento. Una de las razones por las que el
apoyo publico es tan importante es que contribuye a alimentar este factor, es decir, la
dotacion adecuada de recursos a los organismos encargados de hacer cumplir la ley.

Para contar con los recursos adecuados, las agencias necesitan financiacion, per-
sonal, formacion y equipamiento para llevar a cabo sus funciones, en consonancia con
la complejidad de algunos de los casos a los que se enfrentardn. Por lo que se refiere al
personal y la formacién, los conocimientos necesarios incluyen la capacidad de encon-
trar pistas, analizar registros bancarios, rastrear y asegurar fondos en jurisdicciones
extranjeras, redactar solicitudes de MLA adecuadas y, en ultima instancia, obtener una
orden de decomiso definitivo.

Ademas, para garantizar que la financiacion es adecuada y se utiliza segun lo previs-
to para el sistema de UWO, pueden establecerse informes anuales o procedimientos de
auditoria. En Mauricio, por ejemplo, la Ley de Buena Gobernanza e Informes de Integri-
dad exige que el organismo encargado de la aplicacion de la UWO lleve una contabilidad
de ingresos y gastos “que serd auditada anualmente por el Director de Auditoria”y el
“Director, al final de cada ejercicio financiero, hara que se ponga sobre la mesa de la
Asamblea Nacional una copia de las cuentas auditadas del Organismo”."

En resumen, para que el sistema de UWO sea algo mas que palabras prometedoras
sobre un papel, requiere voluntad politica, recursos suficientes y una organizacion eficaz
de los organismos encargados de la aplicacion de la ley, apoyados por instituciones
independientes.

4.3 Pasos concretos hacia un sistema de UWO

Aungue los ordenamientos juridicos y los vinculos internacionales de los paises difieran,
corresponde a los responsables de politicas explorar los obstaculos especificos a los
gue se han enfrentado sus investigadores al intentar recuperar los ingresos procedentes
de la corrupcién y en qué medida dichos obstaculos podrian superarse con mejoras

de la legislacion vigente o requeririan una legislacion novedosa, como un sistema de
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UWO. Para poder disefiar una solucién adecuada y especifica, los responsables de
politicas deben identificar primero el problema, su alcance y sus causas. También es
util, como se acaba de sefialar, generar apoyo publico, que a menudo se traduce en mas
recursos destinados a resolver el problema. Las experiencias bien documentadas de
promulgacion de sistemas de UWO en Australia, Mauricio y el Reino Unido recomiendan
que los pasos incluyan (a) investigacion, (b) propuestas y (c) consultas publicas. Aunque
estos pasos no parezcan diferentes de las medidas basicas necesarias para reformar
otras formas de legislacion, es importante insistir en algunos de ellos para garantizar la
credibilidad y la conflanza necesarias para imponer nuevas y delicadas limitaciones y
posibles responsabilidades a los ciudadanos.

4.3.1 Investigacion

La fase de investigacion de la UWO tiene varios objetivos. El primero es definir y medir el
problema (por ejemplo, estimaciones de los activos obtenidos por medios no explicados
y de los fondos publicos perdidos por la corrupcion, en comparacion con la cantidad
recuperada por las autoridades en virtud de las leyes vigentes) y dar a conocer estos
resultados. El segundo objetivo es indagar en las causas especificas del problema en
cada pais (por ejemplo, encuestar a los investigadores sobre los obstaculos a los que
suelen enfrentarse). Este tipo de trabajo fue emprendido por Transparency International
en el Reino Unido,”? pero también puede ser realizado por el gobierno™ o por comisiones
especializadas, como la Law Reform Commission de Australia o el Parliamentary
Joint Committee on Law Enforcement.” En el Reino Unido, las causas comunes eran
los obstaculos a la informacion y los escasos resultados de los intentos de cooperacion
internacional. Los informes revelaron que, sobre la base de sus leyes vigentes, las
autoridades tenian dificultades para recuperar los ingresos provenientes del delito en la
medida esperada y necesaria para hacer mella en la corrupcion y la conducta delictiva.
Los sistemas de UWO se propusieron como medio para reforzar el marco de recupera-
cién de activos.

El tercer objetivo es que los responsables de politicas estudien posibles soluciones al
problema, basandose en los marcos juridicos existentes y en otras condiciones.’® Si los
responsables de politicas consideran que las UWO son deseables, un cuarto objetivo es
recoger lecciones de otros sistemas de UWO existentes, desde su disefio y alcance, para
ver qué funciond y qué no en otras jurisdicciones y establecer asi las mejores practicas.
Este estudio pretende contribuir a este cuarto objetivo.

4.3.2 Propuestas y consultas publicas

En funcion de los resultados de este proceso de investigacion, las lecciones aprendidas
pueden adaptarse al sistema juridico concreto para redactar propuestas de legislacion,
si es necesario. A continuacion, el gobierno puede publicar las propuestas para someter-
las a consulta publica y emprender actividades como la invitacion a hacer comentarios.
La transparencia del proceso no sélo impulsara el apoyo publico, sino que también
mejorara los proyectos de ley a través de un didlogo constructivo. A continuacion, el
gobierno podria preparar un proyecto revisado sobre la base de la consulta publica. El
Reino Unido hizo esto para su UWO, consultando con las administraciones descentrali-
zadas, los organismos encargados de hacer cumplir la ley y el sector regulado.””

Para las UWO, es aconsejable -como en general para cualquier medida anticorrup-
cién o anticrimen- dar pasos en este sentido, como la celebracion de debates politicos
exhaustivos e integradores. Esto es especialmente importante en el caso de medidas
como las UWO, para las que pueden surgir debates sobre el posible conflicto entre
determinados derechos fundamentales y el objetivo de luchar contra la delincuencia y la
corrupcion (que se analiza con mas detalle en el capitulo 5).

Es conveniente supervisar y evaluar periédicamente los sistemas de UWO. Ademas,
una practica de Australia, que podria tenerse en cuenta, consiste en incorporar una
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clausula para realizar una revision de la legislacion unos afios después de su promulga-
cion “para evaluar el impacto de la ley ... y los progresos realizados en la consecucion

de sus objetivos”® Este proceso dio lugar a varias mejoras de la ley a lo largo de varios
afos. En Mauricio, aunqgue la ley no lo exige, la agencia y la junta directiva decidieron por
iniciativa propia que era una buena practica publicar un informe anual sobre los avances
en la implementacion y aplicacion de la ley UWO.™®
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https://assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/file/655198/National_risk_assessment_of_money_laundering_and_terrorist_financing_2017_pdf_web.pdf
https://www.alrc.gov.au/
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CONSIDERACIONES CLAVE PARA EL DISENO DE SISTEMAS NACIONALES DE UWO

(Paris: Ediciones de la OCDE, 2011) en 12, http://dx.doi.org/10.1787/9789264095281-en.

17 Véase, por ejemplo, Reino Unido, “Criminal Finances Bill-Unexplained Wealth Orders, Evaluacion de
impacto’, 20 de junio de 2017, disponible en https://assets.publishing.service.gov.uk/government/
uploads/system/uploads/attachment_data/file/621205/Impact_Assessment_-_UWOs.pdf
(consultado el 7 de abril de 2020), en pérrs. 6-7. Ministerio del Interior del Reino Unido, “Criminal
Finances Bill-Unexplained Wealth Orders, Evaluacion de impacto”, 20 de junio de 2017, https://
assets.publishing.service.gov.uk/government/uploads/system/uploads/attachment_data/
file/621205/Impact_Assessment_-_UWOs.pdf.

18 Australia, Ley de 2002 sobre los ingresos provenientes del delito, en su versién modificada, art. 179U
(Este articulo prevé la supervision parlamentaria, al exigir un informe anual sobre las investigaciones
y procedimientos relativos a la riqueza injustificada).

19 Integrity Reporting Board, “Second Annual Report of the Integrity Reporting Services Agency and
The Integrity Reporting Board” (Informe anual de 2018, presentado el 1 de marzo de 2019). Véase
también Mauricio, The Good Governance and Integrity Reporting Act 2015, en su version modificada,
sec. 19(4) (en relacion con la obligacién legal de compartir las cuentas auditadas con la Asamblea
Nacional).
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5 Garantias procesales

Una consideracién esencial para los sistemas de UWO es garantizar las salvaguardias
para los demandados y los terceros afectados a lo largo de todo el procedimiento, ya
que los mecanismos de recuperacion de activos solo tienen éxito y son sostenibles

si son respetados desde una éptica de derechos humanos. Dado que las UWO hacen
recaer en los demandados la carga de la prueba o de la presentacion de la informacion
sobre el origen licito de sus activos (e invocan presunciones si no se cumple dicha car-
ga), constituyen una herramienta poderosa. Cuando la consecuencia juridica final es la
privacion de la propiedad de una persona, las disposiciones de transferencia de la carga,
como las de los sistemas de UWO, merecen un examen minucioso para asegurarse de
que se ejercen proporcionalmente y de conformidad con las garantias procesales. Una
atencion inadecuada a las salvaguardias podria conducir a injusticias, a la falta de apoyo
publicoy a la invalidacion del sistema de UWO por los tribunales.

Aungue ha habido y seguramente habra mas litigios sobre las UWO, hasta ahora los
sistemas de UWO han resistido en los tribunales los ataques por cuestiones de garan-
tias procesales. Los sistemas desafiados —los del Reino Unido y Kenia'— contienen
abundantes y cuidadosas garantias procesales para los demandados y terceros, que se
detallan en la siguiente seccién de este capitulo. Estas protecciones son esenciales no
solo desde el punto de vista de los derechos humanos, sino también para mantener la
conflanza publica y el apoyo a un sistema de UWO. En resumen, es importante incor-
porar salvaguardias integradas en todo el procedimiento, a nivel juridico, institucional y
practico.

5.1 Considerar los desafios legales a los sistemas
de UWO

Si un pais decide promulgar un sistema de UWO debe garantizar el respeto de las
garantias procesales y los derechos fundamentales. La CNUCC pide a sus partes que
consideren la posibilidad de “exigir que el delincuente demuestre el origen licito del
presunto producto del delito”, al tiempo que reconoce el riesgo de que tales sistemas

de confiscacion puedan causar tensiones con ciertos “principios fundamentales” de las
leyes nacionales.? Al igual que con las leyes de confiscacion de activos sin condena y con
cualquier disposicién que invierta la carga de la prueba, algunas personas pueden percibir
que las UWO infringen ciertos aspectos fundamentales del derecho a un juicio justo,

en particular la presuncion de inocencia, el derecho al silencio (o la proteccion contra la
autoincriminacion) y el derecho a la propiedad, asi como la retroactividad y la privacidad.

5.1.1 Argumentos generales sobre las garantias procesales

En cuanto a las preocupaciones por un juicio justo y las garantias procesales, se argu-
menta que la mera existencia de una riqueza injustificada, una vez establecida, da lugar
con demasiada facilidad a la presuncién de que los activos proceden de actividades
ilegales y, al hacerlo, invierte la carga de la prueba en el demandado para que demuestre
su inocencia, lo que es contrario a uno de los principios mas fundamentales de un juicio
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justo (inocente hasta que se demuestre lo contrario). Ademas, el argumento continda
diciendo que, en funcién de la informacion que deban revelar sobre cémo obtuvieron la
propiedad, los demandados se ven obligados potencialmente a autoincriminarse.

Para empezar, hasta ahora los tribunales han sefialado que estas protecciones -la
presuncion de inocencia y el privilegio contra la autoincriminacion- normalmente no se
aplican en los procedimientos civiles, ya que no esta en juego la libertad de una persona
y, por lo tanto, no se aplican a las UWO. Por ejemplo, en el caso Abachi (Kenia) el tribunal
confirmd que el procedimiento de recuperacion de activos injustificados es de natura-
leza civil,® y que la parte que pretende recuperar activos injustificados no esta obligada
a demostrar actos de corrupcion especificos. Ademas, las leyes UWO de Australia y
Mauricio especifican sin ambigledad la naturaleza civil (y no penal) del procedimiento.*

En términos mas generales, incluso los procesos penales hacen ocasionalmente
excepciones a la presuncion de inocencia, por ejemplo, haciendo recaer en el acusado
la carga de probar ciertas defensas (como “intoxicacion, emergencia extraordinaria,
compulsién, provocacion para una agresion o legitima defensa”) o en casos en los que
“el asunto que debe probar el acusado esta peculiarmente dentro del conocimiento del
acusado”.® Puede ser apropiado que la carga de la prueba recaiga sobre el acusado
cuando pueda decirse que los hechos en relacién con la defensa estan Unicamente en
conocimiento del acusado o cuando la prueba de un asunto concreto por parte de la
fiscalia sea extremadamente dificil o costosa, mientras que podria ser aportada facil-
mente y a bajo coste por el acusado.®

En el caso Amuti (Kenia) el tribunal explicé que “la carga de la prueba es una carga
dinamica de la prueba que exige que quien esté en mejores condiciones de probar
un hecho sea quien lo pruebe”/ y que “la exigencia de explicar los activos no es una
exigencia de que uno explique su inocencia”? ya que “la presuncién de inocencia es un
derecho fundamental que no puede ser desplazado mediante una Notificacion para
explicar cémo se han adquirido los activos”?®

Los tribunales también han rechazado las alegaciones de los demandados sobre
el privilegio contra la autoincriminacion y el privilegio conyugal. En Nat'l| Crime Agency
contra A (Reino Unido), el tribunal sefiald que los privilegios previstos en la Ley de
pruebas civiles de 1968 sdlo se aplicaban a los “delitos penales tipificados en la legisla
cién de cualquier parte del Reino Unido” y la demandada no demostro “un riesgo real y
apreciable” de enjuiciamiento contra ella y su marido en el Reino Unido.’® Ademas, tras
constatar que la facultad de solicitar informacién y presentar documentos en virtud de
una UWO “seria en gran medida nugatoria si se aplicara el privilegio”, el tribunal expresé
la opinién de que el Parlamento, al crear el procedimiento de UWO, habia pretendido que
“se derogaran los privilegios”™ Asi pues, se ha constatado que las UWO bien construidas
son compatibles con las garantias procesales.

5.1.2 Argumentos sobre el derecho de propiedad

De forma similar a los argumentos sobre el juicio justo y las garantias procesales, el
tribunal de Amuti también abordd las preocupaciones relacionadas con que la ley de
“activos injustificados’'? violaba el derecho a la propiedad del demandado, protegido
por la Constitucion. “El derecho protege el sudor de la frente”, respondio el tribunal,
“no protege los activos adquiridos mediante el latrocinio, el blanqueo de dinero o los
ingresos provenientes del delito o de cualquier empresa ilegal”™ El tribunal de Amuti
también confirmd que no se violaba el derecho a la propiedad al pedir a una persona
que explicara el origen de su riqueza desproporcionada.’* Describié el tema de la ley
UWO como “demuéstralo o piérdelo’, lo que significa que si no se daba una explicacion
satisfactoria de los activos desproporcionados, dichos activos corrian el riesgo de ser
clasificados como adquiridos ilegalmente.’®

Una preocupacion relacionada es cémo las disposiciones de la UWO pueden afectar
a terceros inocentes, “tales como prestamistas, copropietarios o miembros de la
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familia”, ya que el decomiso puede “ejecutarse contra cualquier persona que tenga pose-
sién de la propiedad afectada, independientemente de su implicacién o conocimiento
de cualquier delito”'® Por esta razén, se necesitan salvaguardias, como se discute en la
seccion 5.2.

5.1.3 Retrospectividad

Ademas, se ha argumentado que los sistemas de UWO infringen la prohibicion de

leyes retroactivas o retrospectivas,”” cuando se aplican a activos adquiridos antes de
gue entrara en vigor la ley de UWO en cuestién.’® En Mauricio el debate sobre la UWO

se centré explicitamente en la cuestion del posible caracter retroactivo de las UWO.

El argumento era que la UWO podria violar la prohibicién de las leyes retroactivas en
dos aspectos, a saber, que (a) una persona no puede ser castigada por algo que no era
delictivo cuando lo hizo, y (b) que una persona no puede ser castigada mds severamente
de lo que podria haber sido castigada en el momento de la infraccién.”® El argumento

es el siguiente: como la UWO se aplica a activos adquiridos por actividades realizadas
antes de que la ley entrara en vigor, es retroactiva o ex post facto; esto esta prohibido
porque el sistema de UWO tiene cardcter punitivo, al dar lugar a la privacion de activos
y, por lo tanto, equivale a “un delito cuasi penal” meramente enmascarado como civil; y
llamarlo de otro modo (es decir, civil) no cambia su verdadera naturaleza subyacente (es
decir, penal).?

Hay varios argumentos solidos en contra. En primer lugar, en cuanto al momento
en que se produjo la infraccién, con el patrimonio no justificado lo que se penaliza es la
posesion del patrimonio, no la adquisicion previa, por lo que no es ex post facto siempre
que la ley estuviera en vigor cuando se poseyé el patrimonio. En segundo lugar, las UWO
son medidas civiles y no penales, por lo que no se aplican las protecciones contra el
castigo por actos no tipificados como delito en ese momento.

En tercer lugar, y de forma similar, no se trata de un castigo mas severo, ya que no
es un castigo en absoluto, sino una sancién de caracter civil. Teniendo en cuenta que
uno de los objetivos generales de las leyes de UWO es reforzar la recuperacion de los
ingresos provenientes del delito, se puede argumentar que no se esta castigando a una
persona de una manera mas severa ni por una actividad que no era delictiva en ese
momento: los delitos subyacentes ya estaban tipificados como delito en el momento
en que el demandado, u otra persona estrechamente relacionada, participd en esas
actividades para generar la riqueza y, presumiblemente, dicho producto ya era suscepti-
ble de un posible decomiso como consecuencia de ello; la UWO simplemente aumenta
el riesgo de que el producto sea descubierto. En cuarto lugar, en el contexto analogo
del decomiso no basado en una condena, una serie de decisiones judiciales, tanto en
jurisdicciones civiles como de common law, han confirmado la aplicacion retroactiva
“porgue el decomiso no es de naturaleza penal”?' Por lo tanto, las UWO no violan las
prohibiciones sobre leyes retroactivas.

5.1.4 Cuestiones de privacidad y abuso politico

Ademas, se podria argumentar que se vulnera el derecho a la intimidad, ya que las UWO
obligan al demandado a divulgar informacién. Al obligar a los demandados a facilitar
informacion sobre sus ingresos y pertenencias, se les obliga a revelar documentos
financieros personales potencialmente delicados.?? Por lo que respecta a la preocupa-
cién por la intimidad, los casos presentados ante el Tribunal Superior del Reino Unido
ilustran que, si bien el uso de las UWO puede exigir un equilibrio con el derecho a la
intimidad,* es posible encontrar un “justo equilibrio” en el marco de las UW0.?* Con
este fin, una herramienta utilizada en el Reino Unido es un Codigo de Buenas Practicas
que especifica que el uso de cualquier herramienta que pueda interferir con un derecho
humano “debe ser proporcionado”.?® Mas concretamente, el Cédigo de Buenas Practicas
pide a las autoridades que (a) “justifiquen plena y claramente” el uso de una herramienta
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determinada (como las UWOQ) y (b) garanticen que el uso es “proporcionado”, lo que
significa esencialmente considerar si se podrian utilizar “medios menos intrusivos” para
lograr el mismo objetivo.?

5.1.5 Posible uso indebido de las leyes de UWO

Por ultimo, algunos argumentarian que las UWO podrian ser susceptibles de abuso

por parte de las autoridades para, por ejemplo, acosar a los oponentes politicos. Sin
embargo, esta preocupacion particular no es exclusiva de las leyes de UWO, ya que casi
cualquier herramienta legal podria ser mal utilizada. En lugar de ser un argumento en
contra de las UWO per se, esta preocupacion refuerza la necesidad de incorporar las
salvaguardas discutidas en este capitulo. Ademas, las leyes sobre UWO exigen cierto
grado de sospecha razonable, lo que puede justificar una carga (al igual que ocurre en
determinadas investigaciones fiscales).?”

5.2 Principales garantias juridicas de los sistemas
de UWO

Los ingredientes clave para asegurar que un sistema de UWO garantice el debido
proceso y la imparcialidad fundamental con respecto a la confiscaciéon de activos son
los siguientes:

revision por un funcionario judicial;

prohibicion de utilizar las declaraciones exigidas en un procedimiento UWO en un
proceso penal

limitacion del uso de la informacién divulgada y comunicacién a terceros;

proteccion de terceros inocentes; y

supervision independiente del marco de UWO por parte del Parlamento u otro organismo.
Ademas, merece la pena considerar las siguientes caracteristicas:

algun limite o discrecionalidad judicial sobre hasta donde se puede obligar al deman-
dado a explicar el origen de los activos;

un umbral minimo para el valor de los activos injustificados;

posibilidad de que los demandados soliciten la devoluciéon de los honorarios de
abogados, en determinadas circunstancias, cuando se denieguen las UWO.

Los detalles de cada una de estas salvaguardias se analizan en los siguientes apartados,
agrupados en consideraciones juridicas, institucionales y practicas.

5.2.1 Garantias juridicas
Revision por un funcionario judicial

La salvaguarda clave es someter cada solicitud de UWO a una revision independiente e
imparcial, normalmente a cargo de un funcionario judicial. En Mauricio, ademas de una
revision judicial, se crearon una agencia y una junta independientes para los dos prime-
ros niveles de revision. Por otra parte, las UWO no sélo deberian requerir la aprobacion
de un tribunal independiente para ser emitidas,?® sino que, ademas, una vez emitidas, el
demandado deberia poder impugnar o apelar la decision (como se ha demostrado en el
Reino Unido).#
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Necesidad de una salvaguardia especifica contra el riesgo de autoincriminacion

Aungue el privilegio contra la autoincriminacién no se aplica en el procedimiento de la
UWO, puede surgir la preocupacién de si las declaraciones realizadas por el demandado
podrian utilizarse en su contra en otros procedimientos penales. Por lo tanto, en relacion
con el riesgo de autoincriminacion, los proponentes deben asegurarse de que la ley de
UWO contenga una salvaguardia especifica para proteger contra el uso de las declara-
ciones de los demandados, como en el Reino Unido,* para garantizar que las declara-
ciones realizadas en el marco de una UWO no puedan utilizarse contra un demandado

en un proceso penal. Véase el recuadro 5.1.

Se debe hacer una distincién importante, como se explico claramente en la decision
del caso Hajiyeva contra la Agencia Nacional contra el Crimen de 2020, entre los
procedimientos de la UWO y los procedimientos penales (potenciales, si los hubiera). El
tribunal sostuvo que el privilegio contra la autoincriminacién y el privilegio conyugal no
pueden invocarse en los propios procedimientos de la UWQ.2" En primer lugar, dichos
privilegios solo se aplican en los procedimientos penales, y los procedimientos de UWO
no lo son. En segundo lugar, “la facultad de dictar tales érdenes ‘seria en gran medida
nugatoria si se aplicara el privilegio™ y, por lo tanto, los legisladores “habian tenido
necesariamente la intencion de derogar los privilegios” a los efectos de la informacion

exigida por un sistema de UWQ.%?

Obsérvese que esta prohibicion de utilizar en causas penales las declaraciones
prestadas en procedimientos de UWO no limitaria necesariamente el uso de la infor-
macion contenida en dichas declaraciones para ulteriores procedimientos civiles o
administrativos, ni impediria un enjuiciamiento por declaracion falsa. Por ejemplo, en el
Reino Unido, en el caso Hussain, las autoridades hicieron uso de la respuesta de la UWO
para identificar una cartera de activos mayor de la que se conocia previamente.33

Posible limitacion temporal del plazo a partir de los hechos en los casos de no PEP

Las jurisdicciones pueden considerar la posibilidad de establecer un limite temporal
para obligar a un demandado que no sea PEP a explicar su patrimonio o, alternativa-
mente, conceder discrecionalidad judicial para considerar esta posibilidad si existe un
grave riesgo de injusticia. Parece que hay bastantes casos de funcionarios publicos
gue acumulan riqueza durante largos periodos, por lo que para las personas con
responsabilidad publica probablemente no sea aconsejable un limite. Sin embargo, para
otras personas podria serlo, para evitar que personas no PEP sean llevadas ante un
tribunal para responder por propiedades o riquezas adquiridas en un pasado lejano. La

duracion adecuada de cualquier limite es discutible, ya
gue algunos podrian argumentar que un limite como

el de siete afilos en Mauricio es demasiado corto. Hay
numerosos ejemplos de altos funcionarios corruptos
que llevan décadas amasando ganancias mal habidas,
por lo que es probable que los particulares hagan lo
mismo (por ejemplo, los lideres del crimen organizado).
En cuanto a los sistemas que son “sélo herramientas
de investigacién’, como el del Reino Unido, no existen
limites temporales expresos para los procedimientos de
UWO, pero un limite se deriva de las leyes sustantivas
que rigen las érdenes de confiscacion (en ese caso,

el plazo de prescripcion es de 20 afios). Por lo tanto,

los paises también deben consultar esas leyes en los
casos en que se apliquen.

Recuadro 5.1. Salvaguardias contra la
autoincriminacion en la ley britanica de
orden de riqueza injustificada

“Una declaracion hecha por una persona en
respuesta a un requerimiento impuesto por una
orden de riqueza injustificada no puede utili-
zarse como prueba contra esa persona en un
proceso penal”. Existe una excepcion limitada
cuando la persona hace una declaracion falsa o
enganosa a sabiendas o por imprudencia.

Fuente: Reino Unido, Proceeds of Crime Act 2002, en su
version modificada, sec. 362F(1). Nota: UK = Reino Unido.
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Limitacion del uso de la informacion divulgada

La autoridad o agencia gubernamental a la que se facilite la informacién también

debe estar obligada a utilizarla Unicamente para los fines estatutarios previstos y a no
compartirla con terceros cuando exista riesgo de injusticia. Una vez mas, basandose en
la sentencia del caso Hajiyeva v. Nat'l Crime Agency de 2020, la National Crime Agency
(NCA), a la que se facilita la informacién en el Reino Unido, debe utilizarla Unicamente
para los fines previstos por la ley. Ademas, la NCA “como organismo publico, tenia la
obligacién de actuar de conformidad con el Convenio Europeo de Derechos Humanos,
y estaba obligada a cumplir las directrices de la Overseas Security and Justice Assis-
tance, que incluian procesos especificos para decidir si la divulgacion a un tercero daria
lugar a un riesgo inadmisible”34

Umbral de valor minimo

Como se sefialé en la seccion de disefio, la inclusidn de un valor minimo de la propiedad
objeto de un procedimiento de UWO garantizara que las personas con medios modes-
tos tengan menos probabilidades de ser objeto de UWO, reforzando asi la equidad del
proceso de UWO. El valor debe determinarse en funcion de los objetivos y el contexto de
cada pais.

Proteccion de terceros inocentes

Dada la amplia definicion de propiedad, las UWO y las leyes analogas de confiscacion
civil pueden aplicarse a la propiedad que el demandado posea conjuntamente con

otros terceros inocentes o que esté arrendada a terceros inocentes o sea utilizada por
dependientes inocentes. Tales derechos deben ser protegidos. Para hacer frente a estos
riesgos, el sistema australiano de UWO ofrece ejemplos de como permitir modificacio-
nes de las drdenes, especialmente de las érdenes provisorias de embargo preventivo o
de las eventuales 6rdenes de confiscacion, en casos de dificultades y especialmente en
caso de efectos sobre terceros inocentes o personas a cargo.®®

5.2.2 Salvaguardias institucionales
Supervision independiente del sistema de UWO

La supervision parlamentaria (o la supervision por parte de otros organismos indepen-
dientes) puede resultar util. Como se ha mencionado anteriormente, el acto juridico por
el que se crea un sistema de UWO puede contener la obligacion de que las autoridades
competentes presenten informes anuales sobre el uso y los resultados de las UWO.
Transcurrido un determinado periodo de tiempo, la propia ley puede someterse a una
revision sistematica por parte de los legisladores para estudiar las modificaciones
necesarias. Por ejemplo, Mauricio y el Reino Unido han promulgado enmiendas basadas
en la experiencia practica y en la evolucién de las prioridades politicas.

Revision por un funcionario judicial

La salvaguarda clave de la revisién por parte de un funcionario judicial merece repetirse
en esta categoria, ya que es la salvaguarda mas importante y esta vinculada al grado de
independencia del poder judicial.

5.2.3 Garantias practicas

Posibilidad de recuperacion de los gastos legales cuando el demandado gana

Los costes de la defensa contra una UWO pueden ser considerables. Puede tener senti-
do permitir que el demandado que gane solicite al tribunal el reembolso de los honora-
rios, a discrecion del tribunal. Esta posibilidad podria servir de control a las autoridades
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a la hora de decidir si una situacion es apropiada para
una UWO. Sin embargo, debe alcanzarse un equilibrio,
porque esta caracteristica también puede desincentivar
la actuacién de las autoridades, especialmente si los
organismos encargados de hacer cumplir la ley tienen
limitaciones de capacidad. El Reino Unido contaba con
un sistema de este tipo, que entrd en juego en el caso
del recuadro 5.2.

Desde aquel asunto, el Reino Unido ha modificado
su legislacion para establecer que el tribunal no puede
conceder honorarios a menos que las fuerzasy cuer-
pos de seguridad hayan actuado de forma irrazonable
al presentar la solicitud de UWO o al apoyar u oponerse
a la emision de una orden o hayan actuado de forma
deshonesta o indebida en el curso del procedimiento.3®

Proceso y procedimientos justos

A'lo largo del procedimiento UWO, es importante que
los procedimientos ofrezcan a los demandados un
proceso justo. Unos plazos demasiado cortos y unos
requisitos poco claros sobre como debe explicarse

la riqueza pueden vulnerar la equidad fundamental

o socavar la confianza del publico. Los requisitos
deben ser claros para los demandados en cuanto a la
informacion y la documentacion justificativa que deben
presentar, cuando, dénde y cémo.

Recuadro 5.2. Los demandados que
ganan recuperan los honorarios de
abogados: Nat'l Crime Agency v. Baker
& Ors [2020] EWHC (Admin) 822 (Eng.)

Hechos. La Agencia Nacional contra la Delin-
cuencia del Reino Unido (NCA) obtuvo tres
o6rdenes de riqueza injustificada (UWO) contra
la propiedad del demandado. El demandado
convenci6 al tribunal que anulara las 6rdenes.?

Resultado. El demandado solicit6 al tribunal
que ejerciera su facultad discrecional para
exigir a la NCA que reembolsara al demandado
sus honorarios legales. El tribunal accedi6 a

la peticion y la NCA fue condenada a pagar al
demandado £1,5 millones.?

a Nat'l Crime Agency v. Baker & Ors [2020] EWHC
(Admin) 822 (Eng.)

b Sean O'Neill, “£1.5 Million Legal Bill Forces Rethink over
McMafia Wealth Orders,” The Times, 13 de julio de
2020.

Una cuestion de importancia practica es qué plazos aplican, tanto a los demandados
como a las autoridades (para estas Ultimas, en particular cuando se embargan o
congelan activos). Esto se relaciona con el nimero y el tipo de documentos que los
demandados deben presentar. Si los demandados inundan a las autoridades con
grandes volimenes de documentacion, a menudo compleja (por ejemplo, documentos
juridicos extranjeros de entidades extraterritoriales), unos plazos mas cortos (por ejem-
plo, 60 dias en el Reino Unido) pueden resultar insuficientes para que las autoridades
investiguen a fondo y corroboren la informacion facilitada. Esto puede agravarse si los
documentos se facilitan en formato fisico de papel, en lugar de electrénicamente. Si los
demandados necesitan obtener documentos del extranjero o de periodos mas antiguos,

es posible que necesiten mas tiempo.

Los responsables de politicas deben considerar la duracién adecuada de los
plazos y las consecuencias juridicas de no respetar los plazos especificados. Otras

caracteristicas a debatir y considerar incluyen (a) especificaciones sobre la pertinencia
de los documentos aportados por los demandados y (b) la posibilidad de formas
seguras y verificables de presentar la informacién por via electrénica, a medida que los
gobiernos avanzan cada vez mas hacia enfoques digitales de diversos procedimientos,
acelerados por la pandemia del COVID-19, y a medida que las nuevas tecnologias siguen
mejorando.
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6 Conclusiones y
recomendaciones

Este estudio muestra que las UWO pueden cerrar una brecha en la caja de herramientas
para la recuperacion de activos. La esencia de una UWO es aliviar a las autoridades de la
carga de establecer que los activos estan vinculados a casos especificos de conducta
delictiva, exigiendo al demandado que explique que la fuente de su riqueza es de origen
legal y que presente pruebas que respalden esa conclusion. Esto puede resultar espe-
cialmente Util en casos transfronterizos de gran corrupcion o delincuencia organizada en
los que, de otro modo, las autoridades podrian enfrentarse a obstaculos para obtener la
informacion o la cooperacion necesarias de otras jurisdicciones a través del proceso de
MLA, o en casos de corrupcién nacional en los que puede resultar notoriamente dificil
demostrar los vinculos necesarios con la delincuencia en el marco de otros procedimien-
tos, pero en los que existe un aumento claro e injustificado del patrimonio de un funciona-
rio. Silas personas juridicas también estan en el punto de mira, y si ciertos funcionarios de
esas entidades también pueden estar obligados a cumplir con las solicitudes de informa-
cion, puede ayudar a las autoridades a desentrafiar complejas estructuras de entidades
juridicas extraterritoriales que pretenden ocultar a los beneficiarios finales, proporcionan-
do asi informacién para los siguientes pasos de la investigacion. Como se ha analizado en
capitulos anteriores, los sistemas de UWO establecen, como minimo, érdenes para obligar
a los demandados a facilitar determinada informacion sobre el origen de su patrimonio.
Alternativamente, y mas comunmente, los sistemas incluyen tanto la misma obligacion
de proporcionar informacién como su propio mecanismo de recuperacion. Si el deman-
dado no cumple la orden de facilitar informacion o da explicaciones insuficientemente
convincentes, puede presumirse que los activos son ilicitos y recuperables. Las opciones
politicas a la hora de disefiar estos sistemas estaran muy influidas por la infraestructura
de decomiso civil existente en un pais determinado.

6.1 Recomendaciones clave para el establecimiento de
un sistema de UWO

Si un pais desea explorar un sistema de UWO, deberia tener en cuenta las siguientes
recomendaciones clave.

6.1.1 Condiciones previas para el establecimiento de un sistema de UWO

Determinar si es necesario un sistema de UWO realizando una investigacion politica
para identificar los obstaculos y lagunas existentes en el marco global anticorrupcion
y de recuperacion de activos de la jurisdiccion.

Considerar contra qué se dirigiria exactamente la UWO, si contra personas poli-
ticamente expuestas y sus familiares, los llamados oligarcas, figuras del crimen
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organizado, todos los funcionarios del gobierno u otros.

- Evaluar la existencia de un entorno politico e institucional favorable a la aplicacion
de las UWO, incluido el grado de independencia del poder judicial y la fuerza de la
voluntad politica.

+ Determinar si las UWO deben reconocerse junto con, o como alternativa a, otros
recursos no basados en condenas y delitos de enriguecimiento ilicito.

6.1.2 Consideraciones sobre el diseio de un sistema de UWO

- Decidir, basandose en el contexto juridico e institucional especifico, qué modelo de
sistema de UWO seria mas eficaz en la jurisdiccion, incluyendo si la UWO sera solo
una herramienta de investigacion o tanto una herramienta de investigaciéon como un
mecanismo para una orden de confiscacion.

- Aliviar a las autoridades de la carga de establecer que los activos estan vinculados a
casos concretos de conducta delictiva, exigiendo a los demandados que expliquen
que la fuente de su riqueza es de origen licito y exigiéndoles que presenten pruebas
que respalden esa conclusion.

- Establecer la presuncién de que los activos estan sujetos a confiscacion en los casos
en que el demandado no proporcione respuestas satisfactorias que demuestren que
proceden de fuentes legitimas o no proporcione respuesta alguna.

- Si el demandado proporciona informacion falsa o engafiosa, esto deberia constituir
un delito, ya sea como parte del sistema de UWO (como en el Reino Unido) o por
referencia a otras leyes preexistentes, como los delitos de falso testimonio.

- Garantizar que el sistema de UWO cubra tanto a las personas juridicas como a las
personas fisicas, y que las personas fisicas pertinentes estén obligadas a responder
alas UWO dirigidas a una persona juridica.

-+ Garantizar que el sistema de UWO cubra todos los tipos de activos, dondequiera que
se encuentren, incluidos los activos materiales, los activos inmateriales, los intereses
en propiedades e incluso los activos donados o consumidos de otro modo.

+ Considerar el establecimiento de un umbral de valor minimo para las UWO basado
en el contexto de la jurisdiccion para garantizar que los recursos se destinan a casos
con un valor monetario o de orden publico sustancial. Incorporar un medio para
evaluar periédicamente si este umbral debe revisarse en funcién de las experiencias
practicas en la aplicacion de la ley.

-+ Prever consecuencias juridicas en los casos en que un demandado en un proce-
dimiento de UWO enumere ingresos y activos no mencionados en su declaracion
oficial de ingresos y activos.

+  Permitir el decomiso basado en el valor en el sistema de UWO, en lugar de Unica-
mente el decomiso basado en la propiedad, en caso de que los activos originales ya
no estén disponibles, y utilizar el decomiso basado en el valor si el demandado tiene
otros activos en la jurisdiccion de ejecucion.

-+ Permitir las UWO con respecto a activos y personas fuera de la jurisdiccion de
aplicacién (aplicacion extraterritorial).

- Disponer que las UWO vayan acompafiadas de embargos o inmovilizaciones
provisorias, en circunstancias apropiadas, para evitar la disipacién de los activos
cuando exista el riesgo de que éstos puedan ser dafiados, trasladados o enajenados
de otro modo.
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6.1.3 Cuestiones operativas

Promover la coordinacion a nivel nacional mediante la inclusion de mecanismos
para compartir informacién entre los organismos encargados de la aplicacién de la
UWO y las agencias tributarias, protegidos con las salvaguardias de confidencialidad
adecuadas.

Considerar la creacion de un grupo de trabajo multidisciplinar especifico para la
recuperacion de activos o la UWO.

Dar prioridad al uso de las UWO para investigar y confiscar activos situados en la
jurisdiccién de aplicaciéon cuando sea probable que los homdélogos extranjeros no
sean eficaces a la hora de aportar pruebas de la titularidad real y el origen ilicito.

6.1.4 Consideraciones sobre el procedimiento y las garantias
procesales

Incluir garantias procesales adecuadas y mecanismos de revision judicial en el sistema
de UWO, como los siguientes:

exigir la revision por parte de un funcionario judicial antes de expedir una UWQ y el
derecho a recurrir la decision de expedir una UWO;

considerar, de conformidad con los principios fundamentales de la jurisdiccion, si

el uso de declaraciones de un procedimiento de UWO debe prohibirse en procedi-
mientos penales paralelos o posteriores contra el demandado (excepto en el caso de
declaraciones falsas e informacién que no sean “declaraciones”);

limitar el uso de la informacion revelada y su divulgacion a terceros;

afiadir un limite u otra salvaguarda para evaluar hasta qué fecha se puede obligar a
los declarantes no PEP a explicar el origen de los activos si existe riesgo de injusticia;

incorporar un umbral minimo para el valor de los activos injustificados calibrado en
funcién del contexto juridico y operativo especifico de la jurisdiccién en cuestion;

proteger a terceros inocentes;

incorporar una supervision independiente por parte del parlamento u otro organismo
del marco de la UWQ; y

permitir la posible recuperacion de los gastos legales de los demandados cuando se
denieguen las UWO, posiblemente limitando esta posibilidad a los casos en que las
autoridades hayan actuado de forma poco razonable o indebida.
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Apendice A: estudios de casos
e informacion relacionada

A.1 Reino Unido

A.1.1 Agencia Nacional contra el Crimen v. A

Antecedentes. Zamira Hajiyeva es nacional de Azerbaiyan. Su marido, Jahangir Hajiyey,
fue presidente del consejo de administracion del Banco Internacional de Azerbaiyan desde
marzo de 2001 hasta marzo de 2015. El Ministerio de Finanzas de Azerbaiyan era uno de
los principales accionistas del banco, con una participacion de entre el 50,2 por ciento y el
60,6 por ciento desde 2008 hasta 2013. En diciembre de 2015, el Sr. Hajiyev fue detenido
en Azerbaiyan y posteriormente acusado de varios delitos -incluidos apropiacion indebida,
abuso de funciones, fraude a gran escala y malversacion- en relacion con el banco. En
octubre de 2016, el Sr. Hajiyev fue declarado culpable y condenado a 15 afios de prisiény
al pago de USS$39 millones al banco.

En febrero de 2018, sobre la base de una solicitud de la National Crime Agency (NCA),
se emitié una UWO contra la Sra. Hajiyeva en relacion con una propiedad en Londres. La
propiedad fue adquirida en diciembre de 2009 por Vicksburg Global Inc, una empresa
constituida en las Islas Virgenes Britanicas, por £11,5 millones (US$13,839 millones). La
Sra. Hajiyeva se habia hecho famosa en el Reino Unido por su fastuoso estilo de vida, que
incluy el gasto de £16 millones (US$19,254 millones) en Harrods entre 2006 y 2016

Solicitud de desestimar la UWO. La demandada, la Sra. Hajiyeva, no discutioé el hecho
de que poseia la propiedad a través de Vicksburg Global Inc. Sin embargo, solicité al
Tribunal Superior que desestimara la UWO basandose, entre otras cosas, en que (a) ni
ella ni el Sr. Hajiyev eran personas expuestas politicamente? porque la participacion del
Gobierno en el Banco Internacional de Azerbaiyan no era suficiente para establecer que
el banco era una “empresa de propiedad estatal” durante el mandato del Sr. Hajiyev a
efectos del articulo 3, apartado 9, letra g), de la Directiva 2015/849/UE del Parlamento

y del Consejo (Directiva de 2015)° y el Sr. Hajiyev no habia sido encargado de funciones
publicas prominentes “por una organizacion internacional o por un Estado” en virtud

del articulo 362B(7)(a) de la Ley de ganancias ilicitas de 2002 (Proceeds of Crime

Act, PoCA);* (b) la NCA se equivocd al basarse en la condena contra Mr. Hajiyev por el
tribunal de Azerbaiydn para apoyar el requisito de ingresos de la UWO porque el procedi-
miento judicial fue extremadamente abusivo, haciendo caso omiso de cualquier derecho
de defensa;® y (c) la UWO viol6 el privilegio de la demandada contra la autoincriminacion
y el privilegio conyugal en virtud del articulo 14 de la Ley de Pruebas Civiles de 1968,
exponiendo tanto a ella como al Sr. Hajiyev al riesgo de nuevos procedimientos penales
y enjuiciamiento en el Reino Unido y Azerbaiyan.®

Sentencia. El juez se negd a desestimar al UWO, basandose en que (a) las definiciones
de “empresas de propiedad estatal” y “personas politicamente expuestas” eran tan
amplias que el banco podria ser visto como una empresa de propiedad estatal sobre la
base de la participacion mayoritaria del gobierno de Azerbaiyan en el banco en todos los
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momentos materiales, con el control Ultimo del banco;’” y (b) no era persuasivo que, bajo
la ley de Azerbaiyan, el banco no fuera una “organizacion estatal’, porque ni el PoCA ni la
Directiva de 2015 requieren la consideracion de leyes extranjeras.®

Eljuez interpreté ademas que la frase “una persona que esté o haya estado encar-
gada de funciones publicas importantes por una organizacién internacional o por un
Estado distinto del Reino Unido u otro Estado del EEE”, que define a una persona expues-
ta politicamente en virtud del articulo 362B(7)(a), excluye a dicha persona encargada,

y no que afiade una condicion adicional.® Por lo tanto, se podia considerar que el Sr.
Hajiyev, antiguo presidente del consejo de administracién del banco, habia sido miembro
del érgano administrativo y/o de gestion'® de una empresa estatal y, por lo tanto, que

el Estado de Azerbaiyan le habia encomendado funciones publicas destacadas. El

juez confirmd que tanto el Sr. Hajiyev como su esposa, la demandada, eran personas
politicamente expuestas.”

En cuanto a la condena contra el Sr. Hajiyev, el juez declard que, en esta fase de inves-
tigacion, la ANC no estaba obligada a determinar cuestiones como la imparcialidad del
juicio, que podrian plantearse en una fase posterior; por lo tanto, podia tener en cuenta
su condena al decidir sobre el requisito de los ingre.’> También sefialé que la condena
era solo una de las muchas pruebas corroborativas en las que se basaba la ANC sobre
la supuesta apropiacién indebida de fondos bancarios por parte del Sr. Hajiyev al
considerar el requisito de los ingresos.”®

En cuanto al privilegio de la demandada contra la autoincriminacion y el privilegio
conyugal, el juez sefiald que los privilegios en virtud de la Ley de Pruebas Civiles de 1968
sélo se aplican a “los delitos penales en virtud de la legislacion de cualquier parte del
Reino Unido" y la demandada no demostro “un riesgo real y apreciable” de enjuiciamien-
to contra ella y el Sr. Hajiyev en el Reino Unido."* Ademas, tras constatar que la facultad
de solicitar informacion y presentar documentos en virtud de una UWO “seria en gran
medida nugatoria si se aplicara el privilegio”, el juez opind que el Parlamento, al crear el
procedimiento de la UWO, habia tenido la intencion de que “se derogaran los privilegios”'®

En general, el juez concluyd que la posicién del Sr. Hajiyev como empleado del
Estado desde 1993 hasta 2015 era una fuente improbable de ingresos suficientes para
comprar la propiedad’ y desestimo la impugnacion del demandado, ya que se cumplian
los criterios legales para emitir un UWO.

Después de la sentencia. En febrero de 2020, el tribunal de apelacion desestimé el
recurso de la demandada contra la sentencia.’ En diciembre de 2020, se desestimd la
solicitud de la demandada de recurrir ante el Tribunal Supremo, ya que su impugnacion
no planteaba ninguna cuestién de derecho discutible.

La NCA ha iniciado un procedimiento de decomiso de las joyas incautadas al Sr.
Hajiyeva, valoradas en £3,2 millones (US$3,8 millones), que la agencia sospecha que
también se compraron con el dinero corrupto de su marido.™

A.1.2 Agencia Nacional contra la Delincuencia v. Baker & Ors

Antecedentes. Rakhat Aliyev era un ciudadano kazajo que ocupd cargos publicos de alto
nivel, incluido el de viceministro de Asuntos Exteriores. Fue condenado in absentia por
secuestro, robo, malversacion y otros delitos por la justicia kazaja en 2008 y murio entre
rejas en Austria en febrero de 2015. La NCA obtuvo tres UWO en relacion con tres propie-
dades en Londres valoradas en mas de £80 millones (USS$96 millones). Cada propiedad
fue adquirida inicialmente por una empresa registrada en las Islas Virgenes Britanicas y
posteriormente transferida a cuatro de los cinco demandados: una empresa registrada en
Anguila, dos fundaciones registradas en Panama y una fundacion registrada en Curagao.
El quinto demandado, Andrew Baker, era presidente de las fundaciones panamefias.

La NCA obtuvo las UWO basandose en la premisa de que el Sr. Aliyev estuvo implicado
en delitos graves durante y después de su mandato, adquirio las propiedades con ingresos
provenientes del delito y los miembros de su familia también participaron en el blanqueo
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de los ingresos derivados de sus delitos en la adquisicién y gestion de las propiedades. La
NCA también creia que el Sr. Aliyev habia adquirido y gestionado las propiedades de forma
compleja y secreta, utilizando una organizacién privada offshore para ocultar los fondos
ilicitos utilizados para comprar las propiedades

Respuesta de los demandados. Las UWO exigian a los demandados que facilitaran
informacién sobre el origen de los fondos utilizados en la adquisicion y gestion de las
propiedades y sobre los beneficiarios finales de las mismas.?’ Los demandados alegaron
gue la base factica de la solicitud de la ANC era errdnea, ya que los beneficiarios finales
eran la exesposa del Sr. Aliyev, Dariga Nazarbayeva (con respecto a dos de las propie-
dades), y su hijo, Nurali Aliyev (con respecto a la tercera propiedad).?’ Los demandados
explicaron que el Sr. Aliyev y la Sra. Nazarbayeva se divorciaron tras afios de separacion
en junio de 2007, antes de la compra de las propiedades, y que ni la esposa ni el hijo
tuvieron contacto con el Sr. Aliyev tras el divorcio. Alegaron ademas que, dado que los
activos del Sr. Aliyev procedentes de sus actividades delictivas ya habian sido confisca-
dos por el gobierno de Kazajstan, su exesposa y su hijo no recibieron de él ningun activo
o fondo adquirido ilegalmente. También alegaron que la Sra. Nazarbayeva y su hijo eran
los propietarios legitimos de las propiedades porque ella era una empresaria de éxito
cuyo patrimonio neto estimado en 2013 ascendia a USS$595 millones, y que Nurali Aliyev
concedié un préstamo de USS65 millones a una empresa de su “propiedad efectiva” 22

Resolucion sobre la solicitud de desestimar las UWO. Como la ANC se nego a retirar la
solicitud, los demandados solicitaron al Tribunal Superior que desestime las UWO.

Tras considerar las pruebas de los demandados, que demostraban cémo la Sra.
Nazarbayeva y Nurali Aliyev habian llegado a adquirir las propiedades y como habian
poseido riqueza independientemente de Rakhat Aliyev, el juez rechazd la premisa de
la ANC y concluyé que la Sra. Nazarbayeva y Nurali Aliyev eran la fuente de los fondos
para comprar las propiedades.? El juez también sefialé que la ANC no tuvo en cuenta la
relacion entre la Sra. Nazarbayeva y el Sr. Aliyev tras su divorcio, la inclusion de Nazar-
bayeva en la lista de las personas mas ricas de Kazajstan, la independencia econdmica
y la capacidad de Nurali Aliyev, ni la investigacion y los procedimientos de confiscacion
contra el Sr. Aliyev a la hora de decidir si eran los beneficiarios finales o sobre la proba-
bilidad de que la Sra. Nazarbayeva estuviera implicada en el blanqueo de los ingresos
derivados de la conducta ilicita de su exmarido.? El juez sefiald ademas la falta de
pruebas de cualquier vinculo financiero entre el Sr. Aliyev y las propiedades?®y que el
mero uso de complejas estructuras corporativas offshore o fideicomisos no podia ser
motivo de fines ilicitos sin pruebas adicionales.?®

Ademas, el juez no quedd satisfecho con la alegacién de la NCA de que el deman-
dado, el Sr. Baker, fuera el demandado apropiado en este caso.?” Segun la legislacion
panamefa y los estatutos de las fundaciones, el poder de controlar la fundacién y sus
activos recaia en el fundadory el consejo de la fundacion, no en el presidente.?® El juez
concluyd que no habia motivos razonables para creer que el Sr. Baker “tenia posesion”
de las propiedades de las fundaciones ni motivos razonables para sospechar que
estaba o habia estado implicado en delitos graves.?®

Por estas razones, el juez accedio a la solicitud de los demandados de desestimar
las UWO. El 19 de junio de 2020, el Tribunal de Apelacion desestimo la solicitud de NCA
de apelar la anulacion de las UWO sobre la base de que cualquier apelacién no tenia
“ninguna perspectiva real de éxito”".%

A.1.3 Agencia Nacional contra el Crimen v. Hussain & Ors

Antecedentes. En mayo de 2019, la NCA solicitd una UWO contra Mansoor Mahmood
Hussain, un promotor inmobiliario, en relacién con ocho propiedades que estaban regis-
tradas como de su propiedad o de seis empresas de su propiedad absoluta. En julio de
2019, la NCA también solicité 6rdenes de embargo preventivo (IFO) de las propiedades.
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Las propiedades estaban valoradas en unos £9,970 millones (US$11,998 millones) en el
momento de la solicitud.

Motivos de la solicitud de la NCA. La NCA alegé que el Sr. Hussain tenia posesion de las
propiedades porque era el propietario registrado o el Unico accionista y director de otras
seis empresas registradas como propietarias de las propiedades, por lo que efectivamente
tenia el control sobre las propiedades.®' Dadas las pruebas de que los ingresos anuales
declarados del Sr. Hussain eran inferiores a £10.000 (US$12.000) la mayor parte del tiem-
po, que las seis empresas no tenian ingresos y que el valor de mercado de las propiedades
era de casi £10 millones (US$12 millones), la NCA sostuvo que tenfa sospechas razona-
bles de que los ingresos legitimos del Sr. Hussain habrian sido insuficientes para obtener
las propiedades.®? De acuerdo con los requisitos de la Ley de Delitos Graves, la NCA afirmd
gue tenia sospechas razonables de que el Sr. Hussain era un “facilitador profesional”y un
“blanqueador de dinero en serie” para una serie de individuos implicados en bandas de
delincuencia organizada en Bradford, en el norte de Inglaterra. La NCA sostenia que el Sr.
Hussain habia facilitado el funcionamiento de las bandas delictivas prestando servicios

de blanqueo de capitales, facilitando la comisién de delitos graves o delitos relacionados
con las drogas, la violencia entre bandas, robos a mano armada y fraudes graves.®® Las
pruebas de la implicacion del Sr. Hussain en las bandas delictivas organizadas incluian

la provision reiterada de fondos o de una residencia a los miembros de las bandas y a

sus familias, la financiacion de 6rdenes de confiscacién monetaria, el acompafiamiento
de los miembros de las bandas a sus juicios penales y la inclusién de las propiedades en
cuestion como domicilios de los miembros de las bandas.3

Sentencia y recuperacion de activos. El 12 de enero de 2020, el juez emitié las UWO

e IFO solicitados. El Sr. Hussain cumplié con las UWO presentando una declaracion
testimonial de 76 paginas y 127 grandes archivos de pruebas documentales. Estas
pruebas permitieron a los investigadores identificar una cartera de propiedades mayor
que la conocida hasta entonces. Presionado por las IFO adicionales, el Sr. Hussain resol-
vi6 el caso el 24 de agosto de 2020, entregando a la NCA 45 propiedades en Londres,
Cheshire y Leeds; cuatro parcelas de tierra; £600.000 en efectivo (US$722.000); y otros
activos por un valor total de £9,8 millones (USS11,793 millones).? Este caso puede ser el
ejemplo de lo que las UWO pueden lograr, dando lugar a la recuperacion real de activos.

A.2 Kenia

A.2.1 Comision Anticorrupcion de Kenia contra Stanley Mombo Amuti

Antecedentes. En julio de 2008, la Comisién Anticorrupcion de Kenia (KACC) emitié una
notificacion en virtud del articulo 26 de la Ley Anticorrupcion y de Delitos Econémicos
de 2003 (ACECA) contra Stanley Mombo Amuti. El Sr. Amuti habfa sido funcionario
durante mas de 25 afios y también habia trabajado como interventor en una institucion
publica, la National Water Conservation and Pipeline Corporation (NW&PC), desde
septiembre de 2007. En la notificacion se le exigia que presentara una declaracion por
escrito en la que explicara el origen de las propiedades que habia adquirido entre 1992
y 2008, incluido el dinero en efectivo incautado en su casa y su oficina, cheques, saldos
de cuentas bancarias y propiedades inmobiliarias.

La KACC alegd que los diversos activos del Sr. Amuti estaban valorados en decenas
de millones de chelines kenianos (K Sh) y eran desproporcionados en relaciéon con
su salario, que era su Unica fuente de ingresos durante el periodo. Entre sus activos,
algunos eran fondos vinculados a los contratistas y proveedores de la NW&PC, por lo
gue se sospechaba que se trataba de sobornos.

En septiembre de 2008, insatisfecha con la explicacién del Sr. Amuti en su respuesta a la
notificacion, la KACC presentd una citacion originaria en virtud del articulo 55 de la ACECA
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ante el Tribunal Superior de 2008. La comision pretendia que las propiedades adquiridas
por Amuti entre septiembre de 2007 y junio de 2008 se declararan “activos injustificados”
y se confiscaran a favor del gobierno de Kenia. En particular, el periodo de tiempo que
finalmente se investigaba, de septiembre de 2007 a junio de 2008, era aproximadamente
10 meses superior al periodo inicial de la notificacion, de 1992 a 2008 (un punto que el Sr.
Amuti intento, pero no consiguid, impugnar; véanse los motivos del recurso).

Desarrollo de los juicios. Inicialmente, el juez considerd que el articulo 55(5) de la
ACECA era incompatible con la Constitucion y desestimé la accién de la KACC por nula.®®
En el recurso contra la sentencia, el Tribunal de Apelacion admitié el recurso y devolvio
el caso al Tribunal Superior para su enjuiciamiento y resolucién en octubre de 2015.57

Sentencia del tribunal de primera instancia. En el tribunal de primera instancia, el juez
sefiald que un procedimiento civil de recuperacién podia decidirse “sobre la base de la
conducta en relacién con la propiedad sin la identificacion de ninguna conducta ilicita en
particular”®y que el articulo 55(5) de la ACECA trasladaba la carga al demandado si la
KACC demostraba, en el equilibrio de probabilidades, que el demandado poseia activos
injustificados.®® Tras analizar las alegaciones y las pruebas de ambas partes, el juez del
tribunal de primera instancia declard que el Sr. Amuti poseia activos no declarados por
valor de 41.208.000 khams (US$334.500) y le ordend pagar esa cantidad al Gobierno de
Kenia.*

Motivos del recurso. En la apelacion, el Sr. Amuti sefialé que en 2008 se emitié una
notificacién en virtud del articulo 26 de la ACECA para sus activos adquiridos durante un
periodo de 16 afios (de 1992 a 2008); en cambio, la citacién inicial se referia a sus activos
adquiridos en el periodo de 10 meses comprendido entre septiembre de 2007 y junio

de 2008. Alegd que, dado que la citacion original modificaba el periodo de 16 afios a 10
meses, era nula.*! También alegd que, dado que los activos cuya confiscacion ordend el
tribunal de primera instancia no figuraban ni en la notificacion de la KACC ni en la citacion
original, se le deneg? la justicia y la oportunidad de explicar el origen de los mismos.*?
Ademas, el Sr. Amuti alegd que la sentencia del tribunal de primera instancia vulneraba
su derecho constitucional a la propiedad, ya que no exigia prueba alguna de que sus
activos hubieran sido adquiridos ilicitamente.*® Alegd que el juez le exigiod injustamente que
demostrara su inocencia, a pesar de que no estaba obligado a demostrar al tribunal que
sus activos no habian sido adquiridos como resultado de una conducta corrupta.4

Sentencia del tribunal de apelacion. El tribunal de apelacion declaré que, dado que el
periodo menor de 10 meses estaba comprendido en el periodo mayor de 16 afios de la
notificacién original, no era necesaria una nueva notificacion.*® En cuanto a los activos
que se ordend confiscar, el tribunal de apelacion sefiald que fue el apelante, el Sr. Amuti,
quien especificd esos activos en su respuesta a la notificacion de la KACC y los sometio
a juicio. El tribunal de apelacion concluyd que era competente para pronunciarse sobre
si esos activos eran activos injustificados, que era la cuestion planteada ante el tribunal
de primera instancia. El tribunal también rechazé la afirmacion del Sr. Amuti de que no
se le habia dado una oportunidad justa de explicar el origen de los activos.®

En cuanto a la alegacion de violacion del derecho a la propiedad, teniendo en cuenta
el pago sospechoso de los contratistas y proveedores de NW&PC y su explicacion
insatisfactoria, el tribunal de apelacién confirmd que no se habia violado el derecho a la
propiedad al pedir a una persona que explicara el origen de activos desproporcionados en
relacion con su fuente legitima de ingresos.*” Ademas, el tribunal de apelacion considerd
gue el procedimiento de confiscacion contra “activos injustificados” en virtud de los
articulos 26 y 55 de la ACECA era un procedimiento de “confiscacion civil no basado en
una condena”.*® Afirmo que los articulos exigian que la KACC demostrara, mediante un
equilibrio de probabilidades, que una persona tenia activos desproporcionados en relacién
con sus fuentes de ingresos legitimamente conocidas y que el articulo 55(2) trasladaba la
carga de la prueba a la persona para que ofreciera una explicacion satisfactoria sobre la
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adquisicion legitima de los activos. El tribunal considerd que el tema del articulo 55(2) de
la ACECA era "demuéstralo o piérdelo”, o que significa que si no se daba una explicacion
satisfactoria de los activos desproporcionados, dichos activos corrian el riesgo de ser
calificados como adquiridos ilicitamente.* El tribunal también declard que el requisito de
dar una explicacion no exigia que un individuo explicara su inocencia, ya que “la presun-
cién de inocencia es un derecho fundamental que no puede ser desplazado mediante un
aviso para explicar como se han adquirido los activos”.*®

Asi pues, el tribunal de apelacién desestimo las pretensiones del Sr. Amuti 'y confirmé
la sentencia del tribunal de primera instancia.

A.2.2 Comision de Etica y Anticorrupcion contra Patrick Ochieno
Abachi y otros (Abachi & Ors)

Antecedentes. Patrick Ochieno Abachi fue Jefe de Contabilidad en el Ministerio de
Finanzas y luego en el Ministerio de Agricultura entre 2002 y 2007, cuando se produjo
el llamado escandalo Anglo Leasing. El escandalo tenia que ver con la corrupcién en la
adjudicacion de contratos de suministros para instalar una red de telecomunicaciones
digital, multicanal y de sistemas de seguridad a escala nacional para la Policia Admi-
nistrativa de Kenia y la Administracién Provincial. El coste total ascendia a €49.650.000
(USS$52.875.000).5" Se celebraron dieciocho contratos entre el gobierno de Kenia'y
empresas extranjeras ficticias, lo que supuso importantes pérdidas financieras para el
gobierno. La Comisién de Etica y Lucha contra la Corrupcion (EACC) reveld durante sus
investigaciones que el Ministerio de Finanzas era responsable de realizar pagos indebi-
dos por importes manifiestamente inflados.> Como jefe de contabilidad, el Sr. Abachi
autorizé pagos relacionados con los contratos de Anglo Leasing.5®

En 2007, basandose en la informacién de que el Sr. Abachi habia acumulado una
riqueza muy superior a sus fuentes legitimas de ingresos conocidas como resultado de
la conducta corrupta relacionada con los contratos de Anglo Leasing, la EACC registrd
su casa y rastred las cuentas bancarias y los activos pertinentes. En 2008, la EACC
solicitd el decomiso de su patrimonio injustificado.

Argumentos de la EACC. La EACC alegd que, entre 2002 y 2007, el Sr. Abachi habia
adquirido bienes inmuebles, vehiculos y fondos valorados en mas de K Sh 80.840.000
(USS656.000). Mientras tanto, percibia un salario mensual bruto de 53.900 chelines
(US$438) en el Ministerio de Agricultura. Los activos estaban a sunombre y al de su
esposa, parientes cercanos y dos sociedades de responsabilidad limitada en las que
Abachi era accionista mayoritario.

EI EACC solicité la confiscacion de sus activos desproporcionados como riqueza
injustificada en virtud del articulo 55(6) de la ACECA. La mayor parte de los activos
habian sido adquiridos durante el tiempo en que estuvo directamente implicado en los
contratos de Anglo Leasing. La EACC afirmd que su riqueza procedia de su presunta
conducta corrupta relacionada con el escandalo; abusé de su autoridad y se otorgd
ilicitamente beneficios a si mismo o a otros.>*

Ademas, el EACC declard que su esposa, sus familiares y otras dos empresas tenian
activos a sus nombres pero a favor de él, como forma de ocultar la titularidad real.
Durante el registro de su casa, se encontraron documentos de propiedad relacionados
con los activos a su nombre. EI EACC también cité la declaracion de su esposa de que
los activos a su nombre habian sido adquiridos exclusivamente por el Sr. Abachi; una
declaracién de un director de una de las dos empresas fiduciarias sefialaba asimismo
gue los activos a nombre de la empresa eran en realidad propiedad del Sr. Abachi.*®

Por ultimo, la EACC presenté como prueba los formularios de declaracién de patri-
monio del Sr. Abachi, que se habian presentado en cumplimiento de los requisitos de la
Ley de Etica de los Funcionarios Publicos para los afios 2003 y 2007. Habia declarado
un patrimonio bruto de K Sh 1.030.180 en 2003 (USS$8.400) y K Sh 1.719.520 en 2007
(USS$14.000), lo que contrasta enormemente con los resultados de la investigacion.
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Argumentos contrarios del Sr. Abachi. En respuesta a la notificacion de la EACC en
virtud del articulo 26 de la ACECA, en la que se solicitaba una explicacién de las fuentes
de los activos en cuestion, el Sr. Abachi respondié que habia obtenido unos ingresos
considerables por la gestién de un negocio y la realizacion de consultorias, sin especifi-
car mas.%” También afirmd que habia obtenido algunos préstamos para adquirir activos
y que poseia algunos de los bienes inmuebles a su nombre en favor de un residente

en EE. UU.%® Neg? la titularidad efectiva de los activos a nombre de su familia y sus
empresas.

En lugar de aportar pruebas de sus afirmaciones, alegé que la EACC no habia apor-
tado pruebas de que hubiera recibido ningun beneficio relacionado con los contratos de
Anglo Leasing.®® Alegd que no tenia obligacién de aportar documentos que demostraran
la forma en que habia adquirido sus activos y que el hecho de que no los presentara
no podia dar lugar a que los activos fueran declarados activos injustificados.®® Alegd
ademas la violacion de su derecho a la propiedad en virtud de la Constitucion de Kenia.®’

Sentencia. El tribunal confirmd que el procedimiento de recuperacién de activos
injustificados es de naturaleza civil®? y que la parte que pretende recuperar activos
injustificados no esta obligada a probar actos corruptos especificos de la persona con
activos injustificados. Si el EACC demuestra, en un equilibrio de probabilidades, que el
acusado ha adquirido activos que son desproporcionados en relacion con su fuente
legitima conocida de ingresos, entonces la carga se desplaza al acusado para explicar el
origen de los activos en cuestion.®®

Para analizar si el Sr. Abachi habia adquirido activos injustificados, el juez sefiald que,
desde el inicio de la demanda en 2008 hasta el presente en 2020, el Sr. Abachi no aporté
ninguna prueba para explicar el origen 'y la forma de adquirir sus activos o la titularidad
efectiva de los activos a nombre de terceros.®

Teniendo en cuenta su posicion e implicacion en los contratos de Anglo Leasing,
el repentino aumento de riqueza (incluidos grandes depdsitos en cuentas durante ese
tiempo) y la incapacidad de proporcionar una explicacion sobre el origen de los fondos
a pesar de las oportunidades dadas, el juez declaré que los activos en cuestion consti-
tuian activos injustificados y debian ser confiscados a favor del gobierno.®®

A.3 Australia

A.3.1 Objeto Solicitud en virtud del articulo 20A de la Ley de ganancias
ilicitas; ex parte Comisario de la Policia Federal Australiana

Antecedentes. En 2017, el comisario de la Policia Federal Australiana solicitd al Tribunal
Supremo de Australia Occidental érdenes de embargo de riqueza injustificada en virtud
del articulo 20A y una orden de embargo de riqueza injustificada en virtud del articulo
179E de la Ley de ganancias ilicitas de 2002 contra los demandados andénimos P, un nar-
cotraficante declarado, y su esposa de facto N. La Policia Federal Australiana pretendia
embargar bienes inmuebles, recibos de alquiler, vehiculos y cuentas bancarias a nombre
de P, N, la empresa DNy la empresa ADN.

Motivos para la aplicacion de ordenes de interdiccion de riqueza injustificada. Entre
los elementos para que se dictara la orden de interdiccion en virtud del articulo 20A
habia dos cuestiones: a) si habia motivos razonables para sospechar que el patrimonio
total de Py N superaba su patrimonio adquirido legalmente y b) si habia motivos
razonables para sospechar que habian cometido un delito contra la Commonwealth.

El demandante (la policia federal) alegd que la policia tenia sospechas razonables de
que las propiedades a nombre de P, N, la empresa DN y la empresa DNA estaban todas
controladas por Py N. Estas sospechas se basaban en diversas interrelaciones. Por
ejemplo, N era el Unico administrador de la empresa DN y administrador de la empresa
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DNA; N era el Unico accionista de la empresa DNA; P y N eran los Unicos empleados de
la empresa DN; N'y P eran beneficiarios del fideicomiso familiar DN; una de las cuentas
bancarias de P consumia fondos de la cuenta bancaria de N, etc.t®

El demandante alegé ademas que existian enormes diferencias entre el valor de los
activos de Py Ny sus ingresos declarados. Mientras que el valor combinado de los
activos bajo su control efectivo durante seis afios ascendié a mas de AS3,5 millones
(US$2,365 millones) cada uno, los ingresos imponibles declarados de P para el periodo
pertinente fueron de A$232.173 (USS$157.000) y los ingresos de N fueron de A$206.000
(US$139.000).%

En cuanto a los delitos de P y N contra la Commonwealth, el demandante alegd que
ambos causaron intencionadamente un perjuicio a la Commonwealth al no revelar la
totalidad de sus ingresos y activos al gobierno® y cometieron blanqueo de capitales
al apostar dinero en efectivo y fondos en carreras de caballos, recibir ganancias de
terceros y adquirir vehiculos y bienes inmuebles.®®

Sentencia. En marzo de 2017, satisfecho con los motivos y las pruebas presentadas por
el demandante, el juez dictd 6rdenes de interdiccion en relacion con cuatro propiedades
registradas a nombre de N o de la empresa ADN, recibos de alquiler, dos vehiculos a
nombre de la empresa DN y nueve cuentas bancarias a nombre de P, N, la empresa DN
o laempresa ADN.”°

Al decidir que habia motivos razonables para sospechar de un patrimonio injusti-
ficado, el juez declard que “debe haber material suficiente para inducir el estado de
sospecha en una persona razonable”. También sefialé que el material para establecer
los motivos razonables de sospecha no se limita a las pruebas admisibles.”” Ademas,
el juez emitié érdenes en virtud del articulo 38 para tomar la custodia y el control de
algunas de las propiedades y una orden preliminar de riqueza injustificada en virtud del
articulo 179B, exigiendo a los demandados que comparecieran ante el tribunal para
decidir si emitir o no una orden de riqueza injustificada de conformidad con el articulo
179E de la Ley de 2002 sobre ingresos derivados de delitos.”? Este caso fue el primero
en Australia Occidental de 6rdenes preliminares de riqueza injustificada y sdlo el
segundo en Australia a nivel federal.”®

El 15 de mayo de 2017 los demandados presentaron una solicitud para revocar las
ordenes de interdiccion y la orden preliminar de rigueza injustificada, que fue retirada el
25 de agosto de 201774 Los demandados abandonaron Australia desde la emision de las
ordenes de interdiccion y el juicio por la orden de riqueza injustificada sigue pendiente.

A.3.2 Operacion Enguri

Antecedentes. En mayo de 2016, la Criminal Assets Confiscation Taskforce (CACT) de
la Policia Federal Australiana puso en marcha la “Operacién Enguri” contra un hombre
de 39 afios que poseia dos propiedades, vehiculos y una embarcacion y que llevaba un
estilo de vida lujoso, gastando cientos de miles de délares al afio sin una fuente legitima
de rigueza. Era sospechoso de participar en actividades delictivas con multiples bandas
de motociclistas delincuentes ilegales en Perth (Australia Occidental).

Avance de la investigacion. Durante la operacion, la policia evalué las actividades finan-
cieras del sospechoso, asi como las de sus familiares y socios. También registraron
residencias y locales comerciales vinculados al sospechoso. En mayo de 2017 la policia
incautd y obtuvo érdenes de interdiccidn sobre varios objetos, entre ellos tres motocicle-
tas Harley Davidson negras, una embarcacién de pesca Bayliner Trophy Pro Walkaround
y su remolque, un Toyota LandCruiser blanco de 2017, un Toyota LandCruiser negro de
2015y casi AS80.000 (USS$54.000) en efectivo.”

En contraste con esos activos, valorados en millones de ddlares, a lo largo de los
seis afios comprendidos entre 2010 y 2016 el sospechoso declard sélo SA140.502
(USS95.000) en concepto de ingresos imponibles totales. La operacion también reveld que
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el sospechoso habia creado una estructura fiduciaria en un intento de ocultar sus activos
y se valia de familiares y otros asociados para que los fondos parecieran legitimos.”

Decomiso civil en virtud de la UWO. Tras un procedimiento judicial civil dirigido por el
CACT, el sospechoso accedié a decomisar SAT millén (USS676.000) en activos patrimo-
niales injustificados a favor de la Commonwealth. Las érdenes judiciales se obtuvieron
en octubre de 2020. Una vez vendidos sus activos confiscados, el producto de la venta
se deposita en la Cuenta de Activos Confiscados de la Commonwealth.””

A.3.3 Comision de Delitos de Nueva Gales del Sur contra Elskaf

Antecedentes. En virtud del articulo 28A de la Ley de recuperacion de activos delic-
tivos de 1990, la Comision de Delincuencia de Nueva Gales del Sur’® puede solicitar

al Tribunal Supremo que dicte una orden de riqueza injustificada por la que se exija a
una persona el pago al Tesoro Publico de una cantidad equivalente al valor de riqueza
injustificada de esa persona. Se estipula que el Tribunal Supremo debe emitir una orden
de rigueza injustificada “si el Tribunal considera que existe una sospecha razonable de
que la persona contra la que se solicita la orden ha, en cualquier momento anterior a la
presentacion de la solicitud de la orden: (a) participado en una actividad relacionada con
un delito grave ... o (b) adquirido activos derivados de un delito grave a partir de cualquier
actividad relacionada con un delito grave de otra persona’, independientemente de que
el titular de los activos supiera o sospechara que los activos procedian de actividades
ilegales. El juez puede denegar la orden si va en contra del interés publico.

Solicitud de la Comision de una orden de riqueza injustificada. La Comisién solicitd
una orden de riqueza injustificada contra el demandado, Ali Elskaf, basandose en la
sospecha de que habia participado en una actividad delictiva grave (a saber, fraude
mediante engafio) al obtener un préstamo de una institucion financiera utilizando infor-
macion falsa, delito punible con hasta cinco afios de prision.”® Presentd documentos

y declaraciones juradas que indicaban que el demandado habia falsificado su historial
laboral y habia exagerado sus ingresos y el importe total de sus activos.

El articulo 28B(2) de la ley define el “patrimonio injustificado” como “la totalidad o
parte del patrimonio actual o anterior de una persona que el Tribunal Supremo no esta
satisfecho en un equilibrio de probabilidades de que no sea o haya sido adquirido ile-
galmente o procedente de una actividad ilegal”. Ademas, la seccion 28B(3) declara que
corresponde al demandado “demostrar que el patrimonio actual o anterior de la persona
no es o no era propiedad adquirida ilegalmente o producto de una actividad ilegal”. Sobre
la base del célculo de un contador forense, la comisién alegd que la riqueza injustificada
del demandado al 6 de julio de 2015 estaba valorada en SA4.467.941,90 (USS3 millones),
que era la suma de su interés en bienes raices y vehiculos automotores, fondos en
cuentas bancarias y gastos pasados incluyendo retiros o disposiciones de préstamos.8°

Sentencia del Tribunal. El Tribunal Supremo de Nueva Gales del Sur consideré que habia
motivos razonables para sospechar que el demandado habia participado en una actividad
delictiva grave a los efectos del articulo 28A(4) de la Ley.®" En cuanto al patrimonio
injustificado, el Tribunal Supremo sefiald que no importaba si el patrimonio actual o
anterior del demandado no estaba relacionado con ninguna actividad delictiva grave real o
presunta en la que hubiera participado.®? El tribunal también declaré que el demandado no
habia aportado ninguna prueba que demostrara que su patrimonio actual o anterior no era
propiedad adquirida ilegalmente o producto de una actividad ilegal.®® Dado que no habia
ninguna razén de interés publico para denegar la orden, el Tribunal Supremo concedio la
orden de decomiso de mas de AS4 millones (USS3 millones).2*

A.3.4 Director de la Fiscalia (Territorio del Norte) c. Paton

Antecedentes. En virtud del articulo 68 de la Ley de confiscacion de activos delictivos
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de 2002 (Territorio del Norte), una ley estatal, se puede considerar que una persona
posee un patrimonio injustificado si el valor del patrimonio total de la persona es
superior al valor del patrimonio adquirido legalmente por la persona. El articulo 71 de
la ley establece que el tribunal debe declarar que “el demandado tiene un patrimonio
injustificado si es mas probable que el patrimonio total del demandado sea mayor que
su patrimonio adquirido legalmente”. Ademas, establece que “[s]e presume que ningun
activo, servicio, ventaja o beneficio que forme parte del patrimonio del demandado ha
sido adquirido legalmente, a menos que el demandado demuestre lo contrario”. Asi
pues, incumbe al demandado demostrar, segun un equilibrio de probabilidades, que
los activos, beneficios y ventajas que se afirma que constituyen el patrimonio total del
demandado fueron adquiridos legalmente.8®

Solicitud de UWO del Director del Ministerio Fiscal. En enero de 2016, el demandado,
el Sr. Paton, entré en posesion de 12,7 kilogramos de cannabis durante un viaje de Alice
Springs a Australia Meridional. De vuelta en el Territorio del Norte, fue detenido por la
policia, que realizd un registro de su vehiculo y encontré el cannabis oculto. En agosto de
2016, el demandado fue declarado culpable de posesion ilicita de una cantidad comer-
cial de cannabis y condenado a cuatro afios y seis meses de prision. De conformidad
con el articulo 67 de la ley, el Director de la Fiscalia solicité una declaracion de riqueza
injustificada contra el demandado. La Fiscalia afirmé que varios de los dineros que
recibio entre 2010 y 2015 eran producto de la venta de cannabis.®® Sobre la base de los
calculos de un contable forense, el DPP afirmd que la rigueza injustificada del deman-
dado ascendia a SA235.264 (USS$159.000), que era la diferencia entre el patrimonio total
del demandado y los ingresos licitos conocidos.®’

La cuestion principal era si 49 depdsitos en efectivo realizados entre 2010 y 2015
en cuentas bancarias de las que era titular el demandado habian sido adquiridos
legalmente.®® El demandado alegd que se dedicaba al negocio de la construccién, venta
y/o compra de coches y motocicletas y trabajos rurales. Afirmé que la mayoria de los
depdsitos en efectivo procedian del comercio de esos negocios y que algunas transac-
ciones en efectivo eran préstamos que obtuvo de sus amigos y familiares para adquirir
una propiedad residencial. Ademas, presento registros de matriculacién de vehiculos o
llamo a testigos para demostrar la existencia de comercios o préstamos.

Sentencia del Tribunal. El Tribunal Supremo del Territorio del Norte declaré que, aunque
recaia en el acusado la carga de demostrar que su patrimonio habia sido adquirido
legalmente, ello no exigia “pruebas especialmente convincentes o estrictas”.®® El Tribunal
Supremo considerd que, en general, el acusado habia dado explicaciones plausibles

de sus transacciones en efectivo y que las pruebas aportadas por él corroboraban sus
explicaciones® El Tribunal Supremo sefiald ademas que, aungue la carga de la prueba
no recaia en la Fiscalia, ésta podia aportar pruebas en apoyo de sus afirmaciones y en
contra de los argumentos del acusado. El Ministerio Publico no presentd ninguna prueba
que indicara que el demandado hubiera participado en actividades de suministro de
drogas incluso antes de su condena, ni ninguna prueba de que los depdsitos en efectivo
estuvieran directamente relacionados con el producto de actividades delictivas.®' El
Tribunal desestimd la solicitud del Ministerio Publico.

A.4 Irlanda

A.4.1 Oficina de Activos Criminales contra Abacha

Antecedentes. El general Sani Abacha fue un militar que asumio el cargo de presidente
de Nigeria mediante un golpe militar en 1993. Goberndé Nigeria hasta su muerte en 1998.
Se calcula que blanqued mas de USS$6.900 millones robados de las arcas publicas
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nigerianas con la ayuda de su familia y asociados. Desde su muerte, el gobierno
nigeriano reclama la devolucion de los fondos blanqueados en todo el mundo. Basando-
se en informacién del gobierno estadounidense, la Oficina de Activos Criminales (CAB)
localizd parte del dinero blangueado en Irlanda.

Avance de la investigacion. La CAB hallé bonos de inversion por un valor de USS$6,5
millones en una cuenta abierta en HSBC Life (Europe) Ltd, con sede en Dublin. Con
Mohammed Sani Abacha, hijo del difunto general, como demandado, la CAB solicitd

al Tribunal Superior una orden provisoria de embargo preventivo en virtud del articulo
2 de la Ley de ganancias ilicitas de 1996. La CAB alegé que los bonos se adquirieron
con dinero sacado ilegalmente de Nigeria antes de ser blanqueado en Irlanda a través
de instituciones de Suiza, Londres y Nueva York. Se alegaba que el dinero utilizado
para obtener los bonos se habia obtenido de dos maneras antes de ser blanqueado en
Irlanda. El primer método consistia en obtener fondos directamente del Banco Central
de Nigeria dando instrucciones a los funcionarios bancarios para que entregaran el
dinero en forma de efectivo o cheques de viaje. El segundo método consistia en obligar
a las empresas extranjeras que operaban en Nigeria a pagar una parte del valor de sus
contratos para “revalidarlos”.?

Devolucion de activos. El Tribunal Superior concluyd que los bonos se financiaron con
ingresos provenientes del delito y que estaban en posesién en beneficio de Mohammed
Sani Abacha. Tras la concesion de una orden provisoria de embargo preventivo en
octubre de 2014, en marzo de 2015 se dictd una orden interlocutoria que prohibia la
enajenacion del activo y la disminucion de su valor, de conformidad con el articulo 3 de
la Ley sobre los ingresos provenientes del delito. A peticién del gobierno nigeriano, el
Tribunal Superior emitié una orden que prevé la devolucion de estos activos a Nigeria
en 2019. En agosto de 2020, Irlanda y la Republica Federal de Nigeria suscribieron un
memorando de entendimiento para la devolucion de los activos.®®

A.4.2 Oficina de Activos Criminales contra John McCormack

Antecedentes. Se decia que el demandado, John McCormack, era un lider en activi-
dades delictivas organizadas de venta y suministro de grandes cantidades de drogas
prohibidas, comercio de bienes robados y organizacion de robos en efectivo en transito
desde la década de 1990. El demandado poseia y controlaba tres propiedades en
Irlanda, dos situadas en el condado de Clare (“Purcell Park” y “Cloontra West") y una en
el condado de Limerick (“Claughan Fort”). En 1995 compro su casa, Purcell Park, con
un pago a cuenta de IR£3.791 (USS5.138%) y un préstamo de dotacién de IR£25.650
(USS$34.7679%) que posteriormente se convirtié en una hipoteca de amortizacion. En
2005 comprd la finca de Cloontra West por €18.000 (US$19.000). En 2011 compro la
casa de Claughan Fort por €55.000 (US$59.000).%

Solicitud de ordenes interlocutorias. La CAB solicit¢ ¢rdenes interlocutorias de
conformidad con la seccién 3 de la Ley de ganancias ilicitas con respecto a las tres
propiedades, para prohibir la enajenacién de los activos y la disminucién de su valor. La
CAB alego que las tres propiedades fueron adquiridas con ingresos provenientes del
delito o con activos derivados de ingresos provenientes del delito que el demandado
obtuvo de su participacion en actividades delictivas organizadas. La CAB alegd ademas
que los ingresos procedentes del alquiler de propiedades y de cualquiera de sus
actividades empresariales legitimas eran también producto del delito porque procedian
de negocios y activos que eran a su vez, directa o indirectamente, producto del delito.?”
Presentaron una declaracion jurada respecto de la creencia de dos funcionarios jefes de
la oficina y pruebas corroborativas, que incluian informacién sobre la asistencia social
y el historial fiscal del demandado y su esposa y pruebas documentales relativas a sus
cuentas bancarias y de cooperativas de crédito.
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Sentencia del Tribunal Superior. En primer lugar, el Tribunal Superior se mostré satisfe-
cho con el papel del acusado como figura de alto rango en actividades delictivas graves
-como la importacion de drogas a gran escala, la organizacién de robos con dinero en
efectivo y la manipulacién de bienes robados-, dados sus antecedentes penales (por
manipulacién de bienes robados), la recuperacion de bienes robados y el descubrimiento
de una cantidad sustancial de drogas en Cloontra West, asi como el testimonio de un
detective.®® El Tribunal Superior también considerd una prueba clara de su criminalidad
el hecho de que se encontrara una suma considerable en billetes de banco falsos en un
vehiculo relacionado con el demandado y su esposa.®®

En cuanto a las tres propiedades, el Tribunal Superior declaré que no se explicaba la
fuente de financiacion de su adquisicion y explotacion nilos pagos hipotecarios corres-
pondientes. Razond que los registros fiscales y de ingresos no mostraban ninguna fuente
convincente de ingresos legitimos. Aunque reconocié que el demandado y su esposa se
dedicaban a algunos negocios, como la cria de perros, la pintura con spray, la pelugueria
y el alquiler de plantas y maquinaria no vio indicios de fuentes legitimas de capital que
pudieran haber financiado el establecimiento o la explotacion de esos negocios. Tampoco
se conocia el origen de los ingresos ocasionales en efectivo en sus cuentas bancarias.'®

El Tribunal Superior concluyd que la CAB habia probado los indicios razonables y que
el demandado no habia cumplido la carga de probar que las propiedades no se habian
financiado con ingresos provenientes del delito. Se concedieron érdenes interlocutorias.

A.4.3 Oficina de Activos Criminales contra Patrick Farrell & anor.

Antecedentes. El demandado, Patrick Farrell, habia residido en el Reino Unido durante
varios afios. Tras haber sido condenado a 30 meses de prision por 13 delitos de
obtencién de activos mediante engafio en 1996, se fugd de la carcel y regresé a Irlanda.
Era propietario de una vivienda familiar en Dublin. La adquirié en 1999 por €131.127,12
(USS$139.645), incluido un préstamo hipotecario. Los pagos de la hipoteca de €51.909,72
(US$55.282) se realizaron durante 10 afios después de la compra.’”’

Solicitud de una orden interlocutoria. Tras obtener una orden provisoria de embargo
preventivo contra la propiedad en virtud del articulo 2 de la Ley de ganancias ilicitas de
1996 en 2012, el CAC solicitd una orden interlocutoria en virtud del articulo 3 de la ley.

La CAB alegd que la compra inicial del demandado, los pagos de la hipoteca y una gran
ampliacion realizada en la casa fueron financiados, en su totalidad o en parte, por ingre-
sos provenientes del delito.®? Junto con la declaracién jurada del jefe de la oficina como
prueba de la creencia, la CAB aportd pruebas corroborativas, incluidas las pruebas de un
analista de delitos financieros, un funcionario de la oficina de ingresos y un funcionario
de bienestar social %

Sentencia del Tribunal Superior. Analizando los registros financieros del demandado,
incluidas las cuentas bancarias relacionadas con la compra y ampliacién de la propie-
dad, el Tribunal Superior declaré que se desconocian algunas fuentes de los fondos
de las cuentas. Por ejemplo, el demandado afirmé que ciertos depdésitos por un total
de €110.412,27 (USS117.585) procedian de la devolucién de un préstamo que se habia
adelantado a un nacional australiano, sin que existiera documentacién alguna que
acreditara la existencia del préstamo.’® Aunque el tribunal acepté la afirmacion del
demandado de que se habia dedicado a los negocios de carpinteria y venta de coches,
sefiald que la fuente de financiacién de sus negocios seguia sin explicarse.'%®

El Tribunal Superior también se mostré satisfecho con la afirmacién de la CAB sobre
la implicacién del demandado en actividades delictivas y su acceso a ingresos deriva-
dos de delitos, basandose en las 28 condenas registradas del demandado en Irlanda y
las 23 condenas registradas en Gran Bretafia, sus dos detenciones por cobrar cheques
robados tras fugarse de la carcel en el Reino Unido y la resina de cannabis por un valor
de €630.000 (USS$670.927) encontrada en su furgoneta 0
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Teniendo en cuenta sus actividades delictivas y los fondos de procedencia descono-
cida ingresados en sus cuentas, el Tribunal Superior concluyé que la compra inicial, los
posteriores reembolsos de la hipoteca y la ampliacién de la casa no podian explicarse
por sus ingresos legitimos y que, efectivamente, la propiedad constituia directa o indirec-
tamente ingresos provenientes del delito.'” En consecuencia, se concedid una orden
interlocutoria.

A.5 Mauricio

A.5.1 Plazos en los casos de UWO en Mauricio

En este apartado se describen los plazos de una serie de casos de UWO en Mauricio para
ilustrar la evolucion tipica de diversos tipos de casos. En un ejemplo de caso sencillo, el
demandado fue interceptado en el aeropuerto portando dinero no declarado y posterior-
mente se encontré mucho mas en su domicilio. Se le cursé una solicitud reglamentaria (la
investigacion preliminar sobre rigueza injustificada) mientras se encontraba en prisién pre-
ventiva por presunto trafico de drogas. Se le concedié una prorroga del plazo de 21 dias
para responder a la solicitud, de modo que pudiera acceder a sus registros financieros. No
respondié mediante declaracion jurada, la Unica forma de respuesta que puede aceptar

la IRSA, pero envié una carta en la que se declaraba inocente. Finalmente, se le notificd
una orden de divulgacién, a la que tampoco respondié. La IRSA analizé su patrimonio neto
y la autoridad fiscal también indicd que los fondos incautados eran desproporcionados

en relacion con sus emolumentos legales (no habia facilitado a la autoridad ninguna
declaracion de la renta significativa). La Junta de Informes de Integridad ordend a la IRSA
gue solicitara una UWO, que le fue concedida en la primera audiencia disponible. La causa
penal sigue su curso. (Véase el diagrama A1)

En otro caso sencillo relacionado con las drogas, la IRSA solicitd una UWO nueve
meses después de que se le derivara el caso. Transcurridos otros nueve meses, la causa
judicial seguia pendiente (en el momento de realizar este estudio). El demandado pre-
sentd dos declaraciones juradas en las que pretendia explicar que sus ingresos como
artesano, comerciante y frutero eran el origen de los fondos incautados por la policia
en sus locales. Sin embargo, sus supuestos ingresos habian sido declarados como los
mismos hasta la Ultima rupia en cada categoria cada afio durante los seis afios anterio-
res, una pauta que parece artificiosa. El Consejo de Informes de Integridad ordend a la
IRSA que solicitara una UWO y el asunto estd pendiente. (Véase el diagrama A.2.)

Estos datos muestran que, en Mauricio, el tiempo transcurrido desde la derivacion
por parte de las fuerzas del orden hasta la obtencién de una UWO en casos sencillos
puede superar facilmente el afio. En un caso mas complejo, consistente en la mezcla
de fondos legitimos e ilegitimos y con caracteristicas del sistema hawala, la IRSA
tardd unos 16 meses en analizar y solicitar una UWO (el demandado presentd seis
declaraciones juradas). En el momento de escribir estas lineas (junio de 2022), han
transcurrido cuatro afios desde que el caso se remitio a la IRSA'y el tribunal ain no se
ha pronunciado. La IRSA envid varios requerimientos legales al demandado y analizé
en profundidad las respuestas a las declaraciones juradas. Sin embargo, dada la
complejidad del caso (que involucraba una red de tiendas minoristas solo en efectivo y
ventas de exportacién multidivisa), la Junta de Informes de Integridad ordend a la IRSA
que solicitara mas y mas informacion. En los 27 meses posteriores a la solicitud de
requerimiento de justificacion patrimonial, a los abogados de la demandada se les han
concedido aplazamientos en numerosas ocasiones por motivos como la contratacion
de nuevos abogados, el cambio de nuevo a los abogados originales y la impugnacion
de lajurisdiccion del tribunal, una medida que se habia mantenido en otro caso ante los
mismos abogados. Estas maniobras tal vez fueron disefiadas para retrasar. (Véase el
diagrama A.3).
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Diagrama A.1. Mauricio: Cronologia de la emision de UWO en el caso simple n° 1
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Diagrama A.2. Mauricio: Cronologia de la emision de UWO en el caso simple n° 2
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Diagrama A.3. Mauricio: Cronologia del complejo caso UWO
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Apéndice B:
informacion adicional

B.1 ;Quién puede solicitar una UWO?

Latabla B.1 reproduce la informacion del cuadro 3.1 relativa a las variaciones entre
paises en cuanto a los organismos que pueden solicitar una UWO, para ampliarla a
continuacién con detalles y recursos adicionales (véanse los enlaces a la legislacién de
autorizacion mas abajo).

Tabla B.1. Quién investiga y puede solicitar una orden de riqueza injustificada

Autoridad sobre ingresos En la practica Legislacion que lo

derivados del delito autoriza

Australia - Policia Federal Australiana  Grupo de Trabajo de Ley de 2002 sobre los
(AFP) Confiscacion de Activos ingresos provenientes del
Director del Ministerio Criminales (CACT) dirigido dehtp, sec. 179B (UWO
! por las AFP: preliminar), sec. 1779M
Fiscal (DPP) (UWO), sec. 338
Comision Australiana de T '
Informacion Criminal
Oficina Tributaria
Australiana
Centro Australiano de
Informes y Andlisis de
Transacciones
Fuerza Fronteriza
Australiana
Kenia Comision de Etica y lucha EACC ACECA, sec. 55(2).

contra la corrupcion (EACC)
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Autoridad sobre ingresos

derivados del delito

En la practica

Legislacion que lo
autoriza

Mauricio Agencias especializadas de IRSA'y Comité de Informes  Ley de buena gobernanza
reciente creacion = Proceso de Integridad y presentacion de
de investigacion/revision de informes de integridad,
dos niveles: sec. 4(7) (por la que se
(1) Agencia de Servicios crea [a IRSAY), sec. 7(1)
. (por la que se crea el
de Informes de Integridad .
(IRSA) Consejo de Informes de
Integridad).
(2) Comité de Informes de
Integridad
Reino Unido Agencia Nacional contrala  NCA Ley sobre los ingresos
Delincuencia (NCA) provenientes del delito
Hacienda y Aduanas de Su 2002, sec. 362A(7).
Majestad
Autoridad de Conducta
Financiera
Director de la Serious
Fraud Office (SFO)
Director del Ministerio
Fiscal (DPP)
Trinidad y Tobago Presidente del Consejo de La Ley de recuperaciony
Agencia Tributaria gestion de activos civiles
y riqueza injustificada, Ley
Interventor de Adganas e n° 8 de 2019, sec. 58(1).
Impuestos Especiales
Comisario de Policia
Zimbabue Fiscalia Nacional Blanqueo de capitales

Autoridad Fiscal de
Zimbabue

y ganancias ilicitas
(Enmienda) Ley de 2019,
sec. 37A.
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B.2 Enlaces a la legislacion que autoriza las UWO

Australia. La ley esta disponible en http://www8.austlii.edu.au/cgi-bin/viewdb/au/
legis/cth/consol_act/poca2002160/, consultada el 6 de enero de 2023. Obsérvense los
siguientes detalles:

La informacion sobre el CACT esta disponible en https://www.afp.gov.au/what-
we-do/crime-types/proceeds-crime/criminal-assets-confiscation-taskforce-cac-
t#:~:text=The%20AFP%2Dled%20CACT %20is,assets%20derived%20from%20
criminal%20activity, consultado el 6 de enero de 2023.

Articulo 1779M: “Una [] autoridad de ingresos provenientes del delito puede solicitar
una [] orden de rigueza injustificada”.

Articulo 338: “Autoridad de ingresos provenientes del delito” significa el comisario de
la Policia Federal Australiana o el [| DPP.

El articulo 69C de la Ley de la Policia Federal Australiana de 1979 prevé la delegacion
de las funciones, competencias y obligaciones del comisario de la Policia Federal
Australiana en virtud de esta ley.

El articulo 31 de la Ley del Director del Ministerio Fiscal de 1983 prevé la delegacion
de las funciones del DPP.

Siya se ha presentado una solicitud de orden principal o la propia orden, la autoridad
encargada de los ingresos provenientes del delito responsable de la solicitud o de la
orden se denomina “autoridad responsable” (véase la definicion en otra seccion).

Kenia. La ley estd disponible en http://kenyalaw.org:8181/exist/kenyalex/actview.
xgl?actid=No0.%203%200f%202003, consultada el 6 de enero de 2023.

Mauricio. La ley esta disponible en https://www.irsa.mu/legislation/, consultada el 6
de enero de 2023.

Reino Unido. La ley esta disponible en https://www.legislation.gov.uk/ukp-
ga/2002/29/contents, consultada el 6 de enero de 2023.

Trinidad y Tobago. La ley esta disponible en https://www.ttparliament.org/publication/
the-civil-asset-recovery-and-management-and-unexplained-wealth-act-2019/,
consultada el 14 de diciembre de 2022. Obsérvense los siguientes detalles:

El articulo 58(1) establece: "El Presidente de la Junta de Hacienda, el Interventor de
Aduanas e Impuestos Especiales o el Comisario de Policia o cualquier otra persona
delegada por él con rango no inferior al de Superintendente Adjunto (en lo sucesivo,
“el solicitante”)".

Ademas, la Parte Il de la ley habla de una agencia especializada, a saber, la “Agencia
de Recuperacion, Gestion y Riqueza Injustificada de Activos Civiles”. Segun la Seccion
14, esta agencia es “responsable de la recuperacion, gestion y enajenacion de activos
de origen delictivo, terrorista o instrumental en virtud de la presente ley”. Las funcio-
nes especificadas en la Seccion 14 parecen girar mas en torno a la recuperacion y
gestion de los activos -como da a entender el nombre de la agencia- que a la investi-
gacion de la rigueza injustificada y las solicitudes de una UWO.

Para consultar una fuente oficial que confirma la actividad de las UWO, véase
gobierno de la Republica de Trinidad y Tobago, Unidad Antiterrorista, disponible en
https://agla.gov.tt/wp-content/uploads/simple-file-list/ATU/The-Civil-Asset-
Recovery-and-Management-and-Unexplained-Wealth-Act-2C-No-8-0f-2019/
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https://agla.gov.tt/wp-content/uploads/simple-file-list/ATU/The-Civil-Asset-Recovery-and-Management-and-Unexplained-Wealth-Act-2C-No-8-of-2019/UWO-Matters-3rd-December-2020.pdf

UWO-Matters-3rd-December-2020.pdf, consultado el 3 de diciembre de 2020.
También esta disponible en https://agla.gov.tt/anti-terrorism-unit/the-civil-as-
set-recovery-and-management-and-unexplained-wealth-act/, consultado el 6 de
enero de 2023.

Zimbabue. La ley y su modificacién pueden consultarse en tres fuentes:
https://commons.laws.africa/akn/zw/act/2013/4/eng@2020-02-21.pdf
https://zimlii.org/akn/zw/act/2013/4/eng@2020-02-21

https://www.veritaszim.net/sites/veritas_d/files/Money%20Laundering%20
and%20Proceeds%200f%20Crime%20Amendment%20Act.pdf

Tener en cuenta también los siguientes detalles:

segun el articulo 37B, la "autoridad de ejecucion” esta facultada para solicitar una
UWO al Tribunal Superior; y

segun la Seccién 37A, el término “autoridad de aplicacion” se refiere a dos organis-
mos: “(a) la Autoridad Fiscal Nacional; o (b) la Autoridad Fiscal de Zimbabue”.

Barbados. La Proceeds and Instrumentalities of Crime Act 2019-17 esta disponible en
https://barbadosfiu.gov.bb/wp-content/uploads/2019/10/Proceeds-Instrumentali-
ties-of-Crime-Act-2019-17.pdf, consultado el 14 de diciembre de 2022. Tener en cuenta
que, segun la Seccion 135(1) icw., las autoridades que solicitan las UWO se denominan
"Autoridad de Recuperacion”; mas especificamente, segun la Seccion 2(1), la “Autoridad
de Recuperacion’ significa el Fiscal General”.
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B.3 Montos recuperados por la Oficina de Activos Delictivos de Irlanda

La tabla B.2 muestra seis afios de datos de la Criminal Assets Bureau (CAB) de Irlanda.

Tabla B.2. Importes recuperados por CAB por categoria, Irlanda, 2015-20

Legislacion sobre los Disposiciones sobre Disposiciones sociales
ingresos provenientes del ingresos
delito
informe anual 20202 >€7.8 millones >€2.1 millones €317,000
informe anual 20190 >€71.5 millones >€2.0 millones €324,000
informe anual 2018¢ >€2.2 millones > €3.0 millones €323,000
informe anual 20174 >£€71.6 millones > €2 .3 millones €319,000
informe anual 2016¢ >€71.4 millones >€2.0 millones €297430
informe anual 2015 >€1.6 millones >€2.0 millones €185,354
Total €10.1 millones €13.4 millones €1,765,784

Nota: los informes anuales de 2010 a 2021 estan disponibles en https://www.cab.ie/annual-reports/, consultado el 25 de enero de
2023.

a Irlanda, Oficina de Activos Delictivos, Informe anual 2020, consultado por Ultima vez el 18 de marzo de 2022, https://www.cab.ie/
wp-content/uploads/2021/09/CAB-Annual-Report-2020-Final.pdf. (Ademas de las cifras citadas en el cuadro, que ascienden
a un total de €4,2 millones, “la Oficina también devolvio otros €5,494 millones al gobierno de Nigeria a raiz de un Memorando
de Entendimiento firmado por la ministra de Justicia, Helen McEntee, T.D., y la Republica Federal de Nigeria. La Oficina también
devolvié mas de €1 millén al ministro de Gasto Publico y Reforma (DPER) utilizando, por primera vez, la legislacion en virtud de la
Ley de Justicia Penal de 1994").

b Irlanda, Oficina de Activos Delictivos, Informe anual 2019, 18 de marzo de 2022, https://www.cab.ie/wp-content/
uploads/2020/07/2019-Annual-Report-English.pdf.

¢ Irlanda, Oficina de Activos Criminales, Informe anual de 2018 (“Las acciones relativas a los ingresos provenientes del delito, junto
con las acciones en virtud de las disposiciones sobre ingresos y proteccion social, aportaron mas de €5,6 millones al erario publico
en 2018". De este total: “Haciendo uso de la legislacion adecuada sobre los ingresos provenientes del delito, la Oficina de Activos
Criminales remitio mas de €2,2 millones al Tesoro Publico. Ademas, se remitieron mas de €3 millones en virtud de las disposiciones
sobre ingresos y se recuperaron €323.000 en concepto de pagos en exceso en virtud de las disposiciones sobre asistencia social”).

d Irlanda, Oficina de Activos Delictivos, Informe Anual 2017, Ultimo acceso 3 de julio de 2020, https://www.cab.ie/wp-content/
uploads/2019/10/CAB-AnnualReport2017.pdf.

e Irlanda, Oficina de Activos Delictivos, Informe Anual 2016, Ultimo acceso 3 de julio de 2020, https://www.cab.ie/wp-content/
uploads/2019/10/CABAnnualRep-2016.pdf.

f Irlanda, Oficina de Activos Delictivos, Informe Anual 2015, consultado por ultima vez el 3 de julio de 2020, https://www.cab.ie/
wp-content/uploads/2019/10/CABAnnualRep-2015.pdf. (La cifra correspondiente a la legislacion sobre los ingresos provenientes
del delito es una estimacion basada en la siguiente informacion del informe: “Como resultado, en el afio en curso, las actuaciones
relativas a los ingresos provenientes del delito, junto con las actuaciones en el marco de las disposiciones sobre ingresos y
proteccion social, aportaron mas de €3,8 millones al erario publico”. “Especificamente, la Oficina de Activos Criminales, utilizando
las disposiciones apropiadas de Ingresos, remitié mas de €2 millones al Tesoro Publico y también recuperé mas de €185.354 en
concepto de pagos en exceso con arreglo a las disposiciones de Proteccion Social”).
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https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2021/09/CAB-Annual-Report-2020-Final.pdf
https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2021/09/CAB-Annual-Report-2020-Final.pdf
https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2020/07/2019-Annual-Report-English.pdf
https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2020/07/2019-Annual-Report-English.pdf
https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2019/10/CAB-AnnualReport2017.pdf
https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2019/10/CAB-AnnualReport2017.pdf
https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2019/10/CABAnnualRep-2016.pdf
https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2019/10/CABAnnualRep-2016.pdf
https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2019/10/CABAnnualRep-2015.pdf
https://www.cab.ie/wp-content/uploads/2019/10/CABAnnualRep-2015.pdf
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La recuperacion de los ingresos procedentes de la corrupcion es un
tema de creciente interés en todo el mundo. Dado que los medios de
comunicacion internacionales y los foros politicos mundiales -como
el G-20y el Grupo de Accion Financiera Internacional- prestan cada
vez mas atencion a la cleptocracia y a su facilitacion por parte de las
instituciones financieras y otros proveedores de servicios profesiona-
les, la discrepancia entre las cantidades robadas y las recuperaciones
reales es un tema cada vez mas preocupante.

La recuperacion de los ingresos provenientes del delito forma parte de
los Objetivos de Desarrollo Sostenible de las Naciones Unidas (ONU),
pero las herramientas de que disponen los gobiernos para llevarla a
cabo no estan dando los resultados deseados. Por ello, cada vez es
mas necesario explorar nuevas herramientas.

En los ultimos anos, varios paises han introducido la orden de riqueza
injustificada (UWO) como herramienta para mejorar las recupera-
ciones de los ingresos provenientes del delito, en particular de la
cleptocracia. Aunque es demasiado pronto para extraer conclusiones
definitivas sobre su eficacia en la lucha contra la corrupcion, la UWO
contiene ideas novedosas que merece la pena examinar mas a fondo.
Esto es lo que pretende hacer este estudio.
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