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Resumen Ejecutivo

El robo de bienes publicos de paises en desarrollo es un gravisimo problema con
impacto catastrofico en el desarrollo. Estos robos desvian valiosos recursos publicos
destinados a reducir la pobreza extrema y fortalecer la fragil infraestructura que suele
prevalecer en estos paises. Si bien es imposible determinar la magnitud exacta del pro-
ducto de la corrupcion que circula en la economia mundial, las estimaciones ponen de
manifiesto la gravedad y extension del problema. Se estima que los paises en desarrollo
pierden US$ 20 a US$ 40 mil millones cada ano debido a la corrupcion.® Pero esta
estimacion no refleja los costos de la corrupcion para la sociedad y el impacto devasta-
dor de estos delitos en paises victimas. El robo de bienes por funcionarios corruptos,
frecuentemente a los mas altos niveles de gobierno, debilita la confianza en las institu-
ciones publicas, perjudica el clima de inversion privada, y despoja de fondos disponibles
para inversiones basicas en medidas de alivio de la pobreza, tales como salud publica,
educacion e infraestructura.®

La Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados (StAR) estima que solo
US$ 5 mil millones de activos robados han sido repatriados en los tltimos 15 afios. La
enorme brecha incluso entre las estimaciones mds bajas de activos robados y los activos
repatriados evidencia la necesidad imperativa de derribar las barreras a la recuperacion
de activos. La cooperacion internacional es esencial. Las barreras para la recuperacion
de activos han sido analizadas en trabajos anteriores y la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (UNCAC) buscaba ser la solucion a muchas de estas
barreras.” Sin embargo, el largo proceso de recuperacion de activos, la escasa actividad
y las dificultades reportadas por los profesionales sugieren que muchas barreras atn
siguen solidamente implantadas.

Este estudio elaborado por la Iniciativa StAR se basa en la experiencia de decenas
de profesionales de todo el mundo con experiencia practica en la recuperacion de
activos, y en andlisis independientes por parte del personal. Mas de 50 profesionales

5. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD) y el Banco Mundial, “Iniciativa
para la Recuperacion de Activos Robados (StAR): Desafios, Oportunidades y Plan de Accién” (Washing-
ton, DC: Banco Mundial 2007), p. 10, citando a Raymond Baker, Capitalism’s Achilles Heel: Dirty Money
and How to Renew the Free-Market System (Hoboken, NJ: John Wiley & Sons, Inc., 2005).

6. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD) y el Banco Mundial, “Iniciativa
para la Recuperacion de Activos Robados (StAR): Desafios, Oportunidades y Plan de Accién” p.9.

7. Ver por ejemplo, Report of the Commonwealth Working Group on Asset Repatriatio (Londres:
Commonwealth Secretariat, Marlboro House, agosto 2005.



con experiencia en el dia-a-dia de la recuperacion de activos, tanto de jurisdicciones de
origen como de jurisdicciones solicitadas, fueron consultados en una serie de talleres,
visitas a paises, y una revision exhaustiva de los resultados del estudio antes de su pu-
blicacion.

Este estudio esta dirigido a los responsables de la formulacién y ejecucion de politicas
publicas. Su objetivo principal es movilizarlos en torno a las dificultades que afrontan
las acciones de recuperacion de activos robados y convencerlos de que adopten medi-
das basadas en las recomendaciones ofrecidas. Estas acciones potenciarian la capacidad
de los profesionales de recuperar activos robados con éxito. También recomendamos
que los profesionales den mayor uso a las herramientas existentes, tal como esta deline-
ado en las Recomendaciones Operativas de este estudio.

Debido a que la recuperacion de activos requiere una accidn colectiva, también soste-
nemos que otros sectores fundamentales - tales como el Grupo de los 20, el Grupo de
Trabajo de Recuperacién de Activos de la UNCAC, el Grupo de Accién Financiera
sobre el Lavado de Dinero, instituciones financieras, organismos de desarrollo y la
sociedad civil - todos podemos tomar medidas que podrian ayudar a reducir las barre-
ras para la recuperacion de activos. Asimismo, la sociedad civil podria valerse de este
estudio para generar una lista de verificacion que mida los avances en el tratamiento y
superacion de las barreras para la recuperacion de activos.

Tanto la UNCAC como la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (UNTOC) son esenciales para la accion colectiva de recu-
peracion del producto de la corrupcion y activos robados. La ratificacion y la plena
implementacion de estas dos convenciones es un paso necesario para avanzar, pero no
es suficiente ni tampoco la panacea porque varias de las barreras identificadas no
pueden ser superadas a través de las convenciones per se.

Hemos identificado varios obstaculos para la recuperacion de activos en tres encabeza-
dos distintos de barreras generales y cuestiones institucionales, barreras legales y
requerimientos que demoran la asistencia, barreras operativas y cuestiones de comuni-
cacion.

En primer lugar, las barreras generales o institucionales incluyen cuestiones relaciona-
das con el contexto general en el cual se plantea la recuperacion de activos. A lo largo
del estudio, se cita “falta de voluntad politica” como un impedimento clave a la recupe-
racion del producto de la corrupcion. El equipo del proyecto define esta expresion
como la falta de una politica o estrategia integral, sostenida y concertada para priorizar
la recuperacion de activos y alinear los objetivos, herramientas y recursos para lograr
este cometido. Las barreras generales también incluyen, en primer lugar, el incumpli-
miento y la no-aplicacién de medidas contra el lavado de dinero como un medio para
impedir y detectar el producto de la corrupcion en primer lugar.

2 | Barreras para la Recuperacion de Activos



La piedra angular de politicas y practicas duraderas y exitosas de cualquier pais para la
recuperacion de activos robados es la adopcion de una politica y estrategia clara, inte-
gral, sostenida y concertada. Ademas de que los responsables de formular y ejecutar
politicas expresen publicamente su compromiso, esta estrategia es necesaria para
definir objetivos y metas, identificar todas las herramientas disponibles (leyes y regula-
ciones asi como procesos), movilizar la experticia y los recursos necesarios, y para que
las partes interesadas deban rendir cuentas. Dicha estrategia debe basarse en una
politica y practica proactiva, sensible, espontanea, y transparente para la recuperacion
de activos, en la cual, por ejemplo, un rechazo de asistencia legal mutua en casos de
recuperacion de activos no puede basarse en argumentos poco claros, tales como
“intereses econémicos”

Parte de esta estrategia también debe basarse en una aplicaciéon mas enérgica de medi-
das contra el lavado de dinero, muchas de las cuales no se cumplen ni se aplican apro-
piadamente. Hacemos un llamado a las instituciones financieras y sus supervisores para
que, en primer lugar, fortalezcan su diligencia y proactividad en el tratamiento de per-
sonas expuestas politicamente (PEPs).

La mayoria de las barreras legales son requerimientos laboriosos para la prestacion
de asistencia legal mutua (asistencia legal mutua), secreto bancario excesivo, falta de
procedimientos de decomiso sin condena, y leyes procesales y probatorias engorro-
sas, incluyendo la necesidad de divulgar informacion a los titulares de activos durante
las investigaciones. Evidentemente es fundamental eliminar las barreras legales. Fal-
tando un ordenamiento juridico claro y acertado, la recuperacion de activos es labo-
riosa en el mejor de los casos, y en el peor de los casos es imposible.

La esencia de las recomendaciones para abordar las barreras legales de manera efectiva
es adoptar un enfoque mas flexible y proactivo a la doble incriminacién (tipificacion del
delito en ambas jurisdicciones) y la reciprocidad; proteger la integridad de las investi-
gaciones no informando al titular del activo de las medidas investigativas y preser-
vacion de activos, siempre que haya suficientes protecciones del debido proceso; tomar
medidas para limitar los motivos de denegacién de asistencia legal mutua, incluso
mediante la ampliacion de los plazos de prescripcion; y poner fin a la denegacion
automatica de asistencia legal mutua debido a intereses economicos. Este informe tam-
bién recomienda firmemente que se suspenda el secreto bancario sistematicamente en
casos internacionales relacionados con los delitos UNCAC y UNTOC. Por tltimo, es
necesario adoptar e implementar legislacion que permita el decomiso sin condena.

Incluso con un ordenamiento juridico acertado, la recuperacion de activos se ve
obstaculizada por barreras operativas — impedimentos relacionados con los pro-
cesos y la comunicacion entre las partes. Los problemas de comunicacién abundan,
a saber, dificultades en la identificacion de puntos focales para presentar solicitudes
de asistencia legal mutua, desafios para mantener los contactos y para coordinar
acciones para la recuperacion de activos, demoras en la tramitacion de y respuesta a
las solicitudes de asistencia legal mutua, y deficiencias en la redaccion de las solici-
tudes. Otras barreras operativas importantes incluyen inconvenientes en la identifi-
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cacion de los titulares de cuentas bancarias, debido a la falta de un registro bancario
nacional, asi como la incapacidad de gestionar y preservar bienes restringidos
durante el proceso de recuperacion antes del decomiso formal. El establecimiento de
un registro bancario nacional de informacién sobre titulares de cuentas es una he-
rramienta poderosa para facilitar el rastreo de activos, y acelerar y asistir a la coo-
peracion internacional. La creacién de medidas de gestion de activos creibles y efec-
tivas para evitar el agotamiento de los activos restringidos o incautados, son fuertes
incentivos para la mejor recuperacion de activos.

Con el proposito de fomentar la confianza y comunicacion entre profesionales, y refor-
zar su experticia, este estudio recomienda esfuerzos significativos en la capacitacion de
investigadores, magistrados investigadores, fiscales y jueces en normas internacionales,
en las diferentes herramientas disponibles para la recuperacion de activos, y en la expe-
riencia a ser obtenida a partir de casos reales. También recomendamos que las jurisdic-
ciones mejoren significativamente, y puedan recurrir en mayor medida a, herramientas
procesales que permiten cooperacién internacional antes de presentar una solicitud
formal de asistencia legal mutua - tanto para agilizar el intercambio de informacién
como para mejorar la calidad de la asistencia.

La recuperacién internacional de activos es un asunto legal complejo, y su practica es
atn mas complicada debido a su dependencia de la cooperacién internacional en cada
etapa del proceso. Esta complejidad hace que sea atin mas dificil llamar la atencién y
convocar esfuerzos para superar las barreras identificadas en este estudio. Hemos iden-
tificado las principales recomendaciones que, si fueran implementadas, proveeran a los
profesionales herramientas necesarias para aumentar su efectividad en la recuperaciéon
de activos. Esperamos que monitorear el progreso de su implementacion generara un
aumento de casos exitosos de recuperacion de activos que, a fin de cuentas, es la prueba
mas contundente de estar logrando nuestro cometido.
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Recomendaciones Principales

El estudio presenta muchas recomendaciones para ayudar a superar las barreras para la
recuperacion de activos robados y es importante destacar las recomendaciones que
deben priorizar los responsables de la formulacion y ejecucion de politicas y los profe-
sionales. Cada una de las recomendaciones principales senialadas en esta secciéon con-
tiene una breve exposicion de las cuestiones que aborda, seguido por una recomen-
dacion de politica u operativa sucinta.

Seleccionamos estas recomendaciones principales porque consideramos que son las
mas importantes para que los esfuerzos por aumentar la recuperacion de activos roba-
dos en todo el mundo logren el éxito. En muchos casos se relacionan con mas de una de
las barreras identificadas en este estudio o a los obstaculos mas significativos para la
recuperacion de activos. Si se implementan correctamente, estas recomendaciones
lograran un progreso sumamente importante en la recuperacion de activos.

Recomendaciones

Recomendacion 1

Adoptar e implementar planes estratégicos integrales para la recuperacion de
activos robados y proveer recursos y capacitacion suficientes (proveer el marco y las
herramientas a los profesionales).

Muchas jurisdicciones no asignan suficiente prioridad o suficientes recursos a los casos
de recuperacion de activos, lo cual resulta en una falta de profesionales competentes,
experticia y herramientas necesarias. En ultima instancia, estas jurisdicciones carecen
de un compromiso genuino y no movilizan eficazmente las herramientas para recu-
perar activos robados (Barrera 2). Por otra parte, las autoridades responsables carecen
de la experticia y experiencia necesarias para redactar las solicitudes de asistencia legal
mutua correctamente o utilizar los convenios internacionales y otras herramientas de
cooperacion internacional en casos de recuperacion de activos (Barreras 1, 3 y 8).

El trabajo de recuperacion ha sido mas exitoso cuando las jurisdicciones formulan y
ejecutan planes estratégicos efectivos para mejorar la recuperacion del producto de la
corrupcion. Estos planes deben establecer mecanismos de presentacion de informes
para dar seguimiento a los avances y monitorear los resultados. Las jurisdicciones



también deben priorizar la capacitacion de las autoridades competentes en materia de
recuperacion de activos, incluyendo capacitacion en leyes internas pertinentes, y con-
venios y normas internacionales conexos; las jurisdicciones deben establecer unidades
especializadas en investigacion o enjuiciamiento; y las jurisdicciones también deben
garantizar que los investigadores financieros, fiscales, jueces y otras autoridades respon-
sables dispongan de recursos adecuados.

Una clara rendicion de cuentas de los resultados ayudard a crear incentivos para que las
unidades especializadas busquen el producto de la corrupcion de manera proactiva.

Recomendacion 2

Adoptar politicas y procedimientos operativos para cultivar la confianza mutua y
mejorar la comunicacion (construir relaciones de confianza).

La falta de confianza entre jurisdicciones puede inhibir o retrasar la prestacion de asis-
tencia legal mutua, particularmente en caso de urgencia o cuando los sistemas legales,
politicos o judiciales de las jurisdicciones son significativamente diferentes. Sin con-
fianza las jurisdicciones vacilan en intercambiar datos de inteligencia; vacilan en asistir
en la recopilacién de evidencia; o en congelar, incautar, decomisar o repatriar activos
(Barreras 2 y 7). Adicionalmente, las solicitudes de asistencia legal mutua pueden ser
denegadas si son inadecuadas, vagas, demasiado amplias o contienen informacién
irrelevante. Adicionalmente, la cooperacion internacional se ve obstaculizada por
informacién insuficiente sobre asistencia informal, leyes aplicables, procedimientos,
estandares de prueba, requisitos para la asistencia legal mutua y el estado de las solici-
tudes (Barreras 4, 23 y 24).

Mejor comunicacion y tutoria por parte de las autoridades responsables en jurisdic-
ciones de origen mejorara la calidad de las solicitudes y la posibilidad de identificar y
recuperar activos robados con éxito. Las jurisdicciones deben adoptar politicas y pro-
cedimientos que cultiven la confianza y mejoren la comunicacion, tales como:

« legislaciéon que dé cabida a intercambio espontdneo de informacién con otras
jurisdicciones;

o politicas que facilitan contactos personales entre autoridades competentes a
través de, por ejemplo, la provision de magistrados de enlace, unidades de inteli-
gencia financiera, funcionarios de enlace, agregados aduaneros y policiales, y
apoyo financiero para la presencia de funcionarios de enlace o agregados en otras
jurisdicciones;

o estrategias de comunicaciéon mediante las cuales paises desarrollados prestan
apoyo técnico y otro tipo de asistencia para problemas de comunicacién padeci-
dos por jurisdicciones en desarrollo;

 politicas que fomentan participacién en reuniones internacionales y bilaterales
pertinentes y en redes de profesionales, incluyendo las redes regionales de recu-
peracion de activos, y
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« planes que identifican los puntos focales primarios y secundarios dentro de la
autoridad central y otras autoridades competentes como puntos de contacto ini-
ciales para asistencia legal mutua formal e informal.

Las jurisdicciones deben adoptar politicas y procedimientos que mejoren el intercam-
bio de informacion entre las autoridades que solicitan asistencia legal mutua (autori-
dades solicitantes) y los que reciben dichas solicitudes (autoridades solicitadas), inclu-
yendo informacién sobre el estado de las solicitudes. Esta informaciéon debe ser
completa, facil de obtener y publicamente disponible en un sitio web del gobierno.
Ejemplos de informacion a ser puesta a disposicion del publico incluyen:

o Leyes de asistencia legal mutua y disposiciones, regulaciones y herramientas esta-
blecidos por ley disponibles en la jurisdiccion;

« directrices explicativas y solicitudes de asistencia modelo;

« tipos de técnicas investigativas permitidas o prohibidas;

 requisitos de carga y estandar de la prueba;

« informacién que puede ser provista sin necesidad de una solicitud formal de
asistencia legal mutua;

« informes sobre el estado de las solicitudes de asistencia legal mutua; y

« razones de la denegacién de la solicitud de asistencia legal mutua.

Recomendacion 3

Introducir reformas legislativas que apoyan la capacidad de las autoridades de
restringir y decomisar activos robados (pensar creativamente).

La mayoria de las jurisdicciones requieren una condena penal antes de poder deco-
misar los activos robados. Las condenas pueden ser especialmente problematicas si
funcionarios corruptos impiden o demoran las investigaciones penales (Barrera 15).
Ademads, para congelar, incautar o decomisar bienes muchas jurisdicciones requieren
que el ministerio publico establezca un vinculo entre el delito y los bienes. Debido a que
frecuentemente los activos robados se entremezclan con bienes legitimos, suele ser dificil
cumplir con el estandar de prueba penal demostrando este vinculo (Barreras 13 y 14).

Para ayudar a las autoridades a superar estos problemas, las jurisdicciones deben intro-
ducir y emplear las reformas legislativas que:

o reduzcan la carga de la prueba para decomisar el producto del delito en casos de
delitos con arreglo a la UNCAC y la UNTOC;

 inviertan la carga de la prueba al presunto infractor para demostrar que el origen
de facto de los activos es legitimo, cuando el ministerio publico presenta pruebas
creibles de que no es posible que el origen de los fondos sea legitimo;

o permitan el decomiso sin condena o un fallo condenatorio;

o permitan la aplicacion directa e indirecta de las 6rdenes extranjeras de decomiso
sin condena; y

o permitan la restriccién y decomiso de activos legitimos sustitutivos o de valor
equivalente a de los activos robados.
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Recomendacion 4

Aplicar medidas efectivas contra el lavado de dinero (aprovechar las herramientas
existentes de mejor manera).

Las jurisdicciones que no aplican medidas efectivas contra el lavado de dinero hacen
que sea facil que personas expuestas politicamente corruptas y otros funcionarios
corruptos introduzcan activos robados en centros financieros. Si se implementan y se
cumplen apropiadamente las medidas preventivas, incluyendo los requisitos de debida
diligencia del cliente y la presentaciéon de reportes de operaciones sospechosas, las
autoridades e instituciones financieras podran interceptar e impedir mas facilmente la
colocacién de activos robados en sus instituciones financieras (Barrera 4).

Para reforzar las medidas preventivas, las jurisdicciones deben:

« implementar a cabalidad las medidas contra el lavado de dinero establecidas en
convenciones y normas internacionales (incluyendo las recomendaciones de la
UNCAC y el Grupo de Accion Financiera sobre el Blanqueo de Capitales); y

« adoptar las recomendaciones de la Iniciativa StAR para personas expuestas
politicamente, instando a instituciones financieras a que apliquen debida diligen-
cia a todas las PEPs nacionales y extranjeras;

°  requerir declaracién de titularidad real;

solicitar formularios de divulgacién de bienes e ingresos;

realizar revision periodica de clientes PEP; y

evitar un plazo unico durante el cual una PEP sigue siendo una PEP.

o
o

o

Recomendacion 5

Proveer una base juridica solida para una amplia gama de tipos de asistencia legal
mutua (donde hay voluntad politica, hay una via legal).

Las jurisdicciones requieren una base juridica para prestar asistencia legal mutua, ya
sea a través de convenciones internacionales, legislacién interna, convenios bilaterales
de asistencia legal mutua o una garantia de reciprocidad. La mayoria de las leyes de
asistencia legal mutua y de los convenios bilaterales de asistencia legal mutua permiten
que paises solicitados se nieguen a prestar asistencia en ciertas circunstancias. Si no
se definen los motivos de la denegacién apropiadamente o son demasiado generales,
constituyen un obstaculo para la recuperacion de activos (Barrera 22).

Para superar estas barreras, las jurisdicciones deben garantizar que las leyes de asisten-
cia legal mutua otorguen a las autoridades la gama mas amplia de asistencia legal mutua
en materia penal, incluyendo todos los tipos de asistencia establecidos en la UNCACy
la UNTOC. Las jurisdicciones también deben limitar y definir claramente los motivos
de la denegacidn de asistencia legal mutua. En particular, las jurisdicciones deben:

o limitar los motivos de la denegacion a los motivos establecidos en la UNCAC

yla UNTOCG;
 evitar motivos obligatorios de denegacion; y
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o prestar asistencia sin necesidad de requerir tipificacion del delito en ambas juris-
dicciones (doble incriminacién) o reciprocidad, especialmente en casos de
6rdenes de investigacion, incautacion y restriccion; o permitir la utilizacién de
un enfoque basado en la conducta para determinar si hay doble incriminacion.

Recomendacion 6

Permitir el rastreo rapido y congelamiento provisorio o incautacion de bienes antes
de recibir una solicitud formal de asistencia legal mutua (congelar, antes de la dis-
persion de los activos).

Demoras en la ejecucion de una solicitud de congelamiento o incautacién pueden
resultar en la transferencia de activos robados. Los procesos actuales de asistencia legal
mutua no son suficientemente agiles como para impedir que se muevan los activos en
cuestion, especialmente en paises de derecho anglosajon que requieren una orden
judicial para rastrear o temporalmente congelar o incautar bienes (Barrera 10). Excesi-
vas leyes de secreto bancario impiden divulgacion de informacion de cuentas, lo cual
ayudaria a identificar las cuentas con esos activos. La obtencién de las necesarias
descripciones de los bienes suele ser dificil sin informacién de registros publicos
(Barrera 12). Al presentar una solicitud de asistencia legal mutua, puede resultar
sumamente dificil identificar los bienes en cuestiéon o localizar cuentas bancarias
extranjeras con activos robados (Barreras 27 y 28).

Para superar estos problemas, las jurisdicciones deben promulgar leyes o implementar
politicas que asistan en la identificacion de activos robados dentro de su jurisdiccion,
incluyendo politicas que:

« limiten y definan con precision los tipos de informacién protegidos por secreto
bancario;

o establezcan criterios mas flexibles que permitan acceso a informacion requerida
por los investigadores; y

o permitan que se provea cierta informacion sin solicitud formal de asistencia legal
mutua, incluyendo registros catastrales, documentos de empresas registradas e
informacion sobre gerentes y accionistas.

Las jurisdicciones también deben valerse de herramientas que faciliten la identificacion y
congelamiento de activos. Para identificar activos, las jurisdicciones deben implementar
y mantener los registros de acceso publico a disposicion de otras jurisdicciones sin una
solicitud formal de asistencia legal mutua. Estos registros incluyen registros de empresas,
registros catastrales y registros de organizaciones sin fines de lucro. Ademas, las jurisdic-
ciones deben crear un registro bancario nacional que guarde informacién sobre identifi-
cacion de las cuentas, incluyendo los nombres de los beneficiarios reales y apoderados.

Para congelar activos hay una serie de herramientas que puede ayudar a superar las
demoras sufridas en la actualidad, tales como congelamientos administrativos proviso-
rios (duracion minima de 72 horas), y otorgar autoridad de congelamiento de activos a
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un magistrado investigador, fiscal u otra autoridad competente. En el caso de jurisdic-
ciones que no permiten que magistrados investigadores o fiscales congelen activos, es
necesario permitir congelamiento automatico al presentar los cargos o una detencion.

Recomendacion 7

Fomentar, buscar y mantener todos los métodos de asistencia informal antes del inicio
de una solicitud formal de asistencia legal mutua (primer paso, hablar con colegas).
Puede que no sea necesaria una solicitud formal por escrito de asistencia legal mutua
en cada etapa de una investigacion o durante la recoleccion de informacion e inteligen-
cia. La asistencia informal se presta por otros canales que no son una solicitud formal
de asistencia legal mutua.® Si bien la asistencia informal suele ser més rapida y puede
asistir a jurisdicciones de origen a desarrollar una estrategia y los fundamentos para
una eventual solicitud formal de asistencia legal mutua, rara vez se aprovecha plena-
mente el potencial de los canales informales (Barrera 6).

Las jurisdicciones de origen deben explorar todas las vias de asistencia informal, tanto
antes como durante la presentacion de una solicitud formal de asistencia legal mutua,
siempre respetando los acuerdos de confidencialidad. Las jurisdicciones solicitadas
deben estar dispuestas a prestar asistencia informal y a fomentar la comunicacién fuera
del proceso formal en todas las etapas de la asistencia. Ejemplos de la asistencia infor-
mal incluyen comunicacién directa entre las unidades de inteligencia financiera, policia,
fiscales y magistrados investigadores.

Recomendacion 8

Las jurisdicciones con experiencia en recuperacion de activos robados debenorientar
y capacitar a profesionales de jurisdicciones con menos experiencia (dar una mano).
En muchas jurisdicciones los profesionales no cuentan con experiencia o conocimientos
suficientes sobre la recuperacion de activos como para preparar solicitudes de asisten-
cia legal mutua claras y concisas que se ajustan al caso en cuestion. Es probable que las
solicitudes mal redactadas e inapropiadas sean rechazadas por la jurisdiccion solicitada
(Barrera 24).

A fin de mejorar la calidad de las solicitudes, las jurisdicciones con experiencia deben:

 prestar asistencia y capacitacion asignando magistrados de enlace, fiscales, agre-
gados o mentores legales a jurisdicciones con menos capacidades;

« proveer apoyo financiero a paises en desarrollo para incorporar funcionarios de
enlace de la jurisdiccion de origen en las autoridades responsables de la jurisdic-
cion solicitada; y

o fortalecer las capacidades en paises en desarrollo integrando asistencia para la
recuperacion de activos en los programas de asistencia técnica.

8. Si bien menos formal porque estd asociada con menos requisitos procesales, la asistencia informal no
debe ser interpretada como incluyendo un medio ilegal o “negociados secretos”.
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El problema y un camino
hacia una solucion

El robo de bienes publicos de paises en desarrollo es un gravisimo problema con un
impacto devastador en el desarrollo. Este tipo de robo entrafia el desvio de valiosos recur-
sos publicos y, por ende, estos recursos no son asignados a la lucha contra la pobreza
extrema y la fragil infraestructura que caracteriza a estos paises. La comunidad internac-
ional no puede permanecer de brazos cruzados y permitir que lideres corruptos partici-
pen impunemente en conductas delictivas o que gocen de su riqueza malhabida.

Si bien es imposible de determinar la magnitud exacta del producto de la corrupcién
que circula en la economia mundial, las estimaciones demuestran la gravedad y exten-
sién del problema. Se estima que el producto del delito, la corrupcion y la evasion de
impuestos representa entre US$ 1 billon y US$ 1,6 billones anualmente, con la mitad
proveniente de paises en desarrollo.” Estas estimaciones no reflejan los costos de la
corrupcion para la sociedad ni el impacto devastador de estos delitos en los paises
victimas. El robo de activos por parte de funcionarios corruptos debilita la confianza en
instituciones publicas, socava el clima para inversién privada y reduce los fondos
disponibles para inversiones basicas en salud publica, educacion y otras medidas de
mitigacion de la pobreza.®

Debido a los miles de millones de ddlares robados por dirigentes politicos y otros direc-
tivos de alta jerarquia en jurisdicciones en desarrollo, el Banco Mundial y la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD) crearon la Iniciativa para la Recu-
peracion de Activos Robados (StAR) en 2007 para ayudar a los paises a recuperar y
restituir estos activos robados a las jurisdicciones victimas. La Iniciativa StAR se centra en
aquellos casos en que los dirigentes corruptos, otros funcionarios y sus allegados son
responsables del robo de millones o miles de millones de ddlares. Esta gran co-rrupcion
normalmente se deriva de robo, malversacion, soborno y otras conductas delictivas. Si
bien la Iniciativa StAR no se dedica a corrupcion menor y leve, si reconoce que algunas
de las recomendaciones detalladas en este estudio pueden ayudar a aumentar la efec-
tividad de los profesionales en la investigacion y enjuiciamiento de todo tipo de co-
rrupcion.

5. Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, “Iniciativa StAR para la Recuperacion de
Activos Robados: Desafios, Oportunidades y Plan de Accién” (Washington, DC: Banco Mundial 2007),
citando a Raymond Baker, Capitalism’s Achilles Heel: Dirty Money and How to Renew the Free-Market Sys-
tern (Hoboken, NJ: John Wiley & Sons, Inc., 2005).

6. ONUDD vy el Banco Mundial, “Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados (StAR): Desafios,
Oportunidades y Plan de Accion’, p.9



Los funcionarios que apoyan la Iniciativa (StAR) estiman que nada mas que $ 5 mil
millones de activos robados fueron repatriados en los tltimos 15 afios. La enorme brecha
entre las estimaciones mas bajas de activos robados y activos repatriados demuestra las
dificultades significativas que afrontan las jurisdicciones para lograr justicia para las vic-
timas de la corrupcion. Un examen mds minucioso demuestra que estas dificultades
suponen impedir que activos sean sacados de jurisdicciones victimas; impedir que activos
robados sean introducidos en centros financieros; e identificar y rastrear activos. Otra
gran dificultad es lograr cooperacion internacional en las multiples facetas de identifi-
cacion y recuperacion de activos robados. Las personas expuestas politicamente (PEPs),
o las personas que ocupan cargos publicos prominentes, otros funcionarios y sus allega-
dos suelen acceder facilmente a los “guardianes de entrada’, tales como instituciones y
servicios financieros y otros profesionales del sector, que les ayudan a disimular el origen
de los activos robados y las identidades de los beneficiarios reales. La ineficacia de los
regimenes contra el lavado de dinero ineficaces y la débil ejecucion de medidas preventi-
vas permite que PEPs corruptas y sus “guardianes de entrada” laven el producto de la
corrupcion y lo trasladen de jurisdicciones victimas a centros financieros tradicionales.

Una vez fuera de la jurisdiccion victima puede ser dificil localizar y recuperar los activos
antes de que sean movidos a una tercera jurisdiccion o disipados. Se requiere destreza
singular, capacidad, recursos y cooperacion y coordinacién internacional oportuna y
efectiva para identificar, rastrear, restringir, decomisar y eventualmente repatriar estos
activos. El entorno actual hace que sea muy dificil recuperar activos robados. Incluso
con asistencia efectiva, expedita y colaboradora entre jurisdicciones, las diferencias
entre jurisdicciones en términos de pruebas requeridas, carga de la prueba, requisitos de
notificacién y secreto bancario son sélo algunos de los obstaculos que deben afrontar los
profesionales. Abordar estas barreras e implementar las recomendaciones contenidas en
este estudio son pasos importantes que deben tomar las jurisdicciones para restituir
miles de millones de ddlares robados a las jurisdicciones victimas y utilizarlos para com-
batir la pobreza y promover el estado de derecho.

En los ultimos afos la recuperacion de activos robados ha recibido mucha atencién de
parte de la comunidad internacional. La Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién (UNCAC), con 140 gobiernos signatarios y otras 147 jurisdicciones signa-
tarias, es el primer instrumento mundial que consagra la recuperacion de activos robados
en el derecho internacional.” Obliga a los Estados Parte a asistir a los Estados victimas
de la corrupcion congelando, decomisando y restituyendo cualquier producto de la
corrupcion depositado en sus respectivas jurisdicciones. La UNCAC también provee
una base juridica para abordar los desafios principales de la recuperacién de activos,
tales como las investigaciones internacionales y las diferencias entre tradiciones
de derecho anglosajon y derecho civil, los procedimientos de decomiso y la doble
incriminacion (requisito de que la corrupcion sea reconocida como delito penal en
ambas jurisdicciones). La UNCAC también establece la restitucion de los activos

7. El numero de signatarios a partir del 1 de septiembre de 2010. La UNCAC fue adoptada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas en su Resolucion 58/4 del 31 de octubre de 2003, y entr6 en vigor el 14 de
diciembre de 2005.
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robados como principio fundamental y requiere que los Estados Parte se presten la
mayor cooperacion y asistencia posible en este sentido.®

La Convencioén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(UNTOQC) es otra herramienta util para combatir la corrupcion. La UNTOC entré en
vigor el 29 de septiembre de 2003 y es el principal instrumento internacional especifi-
camente disefiado para luchar contra organizaciones delictivas a nivel internacional
que también estan involucradas en el robo y lavado de bienes publicos. Entre otras
cosas, la UNTOC requiere que los Estados Parte adopten sistemas integrales para pres-
tarse asistencia legal mutua (asistencia legal mutua) y cooperacion entre autoridades
garantes del cumplimiento de la ley.

Ademas, el Grupo de Accion Financiera sobre el Blanqueo de Capitales (GAFI), orga-
nismo intergubernamental establecido en 1989 para promover e implementar politicas
nacionales e internacionales para combatir el lavado de dinero, ha formulado una serie
de recomendaciones internacionalmente respaldadas para implementar medidas efec-
tivas contra el lavado de dinero. Si bien las recomendaciones del GAFI no tienen la
fuerza de un convenio internacionalmente vinculante, muchos paises se han compro-
metido politicamente a implementarlas. Sin embargo, debido a que muchos paises no
cumplen a cabalidad con estas recomendaciones, recientemente el GAFI public6 un
informe sobre las mejores practicas de decomiso (Recomendaciones 3 y 38 del GAFI),
con recomendaciones especificas y practicas para mejorar la identificacion, el rastreo
y la evaluacion de los bienes que pueden ser objeto de decomiso.

A pesar de las numerosas medidas adoptadas por los gobiernos, la sociedad civil y el
sector privado para convertir estos compromisos en accion, aun existen barreras sig-
nificativas para la recuperacion de activos. En el contexto de estos desafios practicos,
en 2009 la Iniciativa StAR lanzé este estudio con el proposito de identificar y analizar
las barreras que impiden la recuperacion de activos robados. La recuperacion de acti-
vos y la asistencia legal mutua son elementos esenciales de los esfuerzos internaciona-
les para combatir la corrupcion, pero con frecuencia son malinterpretados. Algunos
de los temas tratados en este estudio han sido analizados en trabajos anteriores’ y
estan sujetos a las convenciones de la ONU. Sin embargo, los profesionales indicaron
que, si bien es excelente el enfoque de la UNCAC de la corrupcion y su esfuerzo por
abordar la prevencion, la tipificaciéon como delito, la cooperacion internacional y la
recuperacion de activos, igualmente ellos dependen primariamente de tratados bilate-
rales y del ordenamiento juridico nacional para cooperacién internacional dia-a-dia
y esfuerzos de recuperacion de activos. Los profesionales afiadieron que los tratados
bilaterales suelen ser mas explicitos que la UNCAC sobre como dos Estados coope-
raran entre si y, ademas, los ordenamientos juridicos nacionales suelen ser mas
explicitos y mejor conocidos por los profesionales. Generalmente la asistencia legal

8. UNCAG, Articulo 51.
9. Ver, por ejemplo, http://www.coe.int/t/dghl/monitoring/moneyval/Web.../FATF_BPR3&38.pdf;
http://www.u4.no/themes/uncac/report.cfm; y http://www.assetrecovery.org.
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mutua comienza con una solicitud de asistencia legal proveniente de otra jurisdiccion
y, en el contexto de la recuperacion de activos, suele tratarse de solicitudes de rastrear,
congelar o decomisar el producto del delito y los instrumentos utilizados para come-
ter el delito. Incluso los profesionales siguen lidiando con dificultades debidas a falta
de informacion sobre los procesos y procedimientos de asistencia legal mutua en dis-
tintas jurisdicciones. La falta de informacion fiable, asi como expectativas excesivas o
no realizadas, también obstruyen la consecucién de una cooperacién internacional
efectiva. Por lo tanto, los objetivos de este estudio son promover la recuperacion de
activos mediante la identificacion de las barreras reales que impiden que los paises
cooperen para recuperar activos robados; analizar brevemente el impacto de estas
barreras en el trabajo de recuperacion de activos; y ofrecer recomendaciones para
superar o derribar esos obstaculos.

En un primer momento, la intencién de este estudio era centrarse en las barreras en
dieciséis centros financieros para ayudar a paises en desarrollo con la recuperacion de
activos.!? Este abordaje tuvo en cuenta que los Estados victimas de paises en desarrollo
tradicionalmente solicitan la asistencia de estas jurisdicciones para recuperar activos
saqueados y que estos centros financieros deben desempefiar un papel activo y solidario
asistiendo a paises en desarrollo a recuperar activos exitosamente.

Sin embargo, el estudio ha demostrado que estos centros financieros recurren cada vez
mas a otros centros financieros o incluso a Estados victimas solicitando informacién y
las pruebas necesarias para tomar medidas contra la corrupcion en sus propias jurisdic-
ciones. Como resultado, este estudio reconoce que tanto las jurisdicciones “solicitadas”
tradicionales (centros financieros que suelen recibir solicitudes de asistencia legal
mutua) como las tradicionales jurisdicciones de origen o “solicitantes” (jurisdicciones
victimas que buscan asistencia legal mutual) padecen de muchas de las mismas barre-
ras para la recuperacion de activos.

Basados en su experiencia, todos los profesionales que participaron en el estudio indi-
caron que las recomendaciones del informe no deben centrarse exclusivamente en
centros financieros. Asimismo indicaron que era importante que el informe preste asis-
tencia a paises en desarrollo en forma de recomendaciones concretas de como superar
los obstaculos que enfrentan para la recuperacion de activos. El equipo del proyecto
concuerda con este enfoque que mejor refleja la situacion de la recuperacion de activos
robados. Por otra parte, hay mas posibilidad de superar los impedimentos reales de la
recuperacion de activos viendo las dos caras del problema. Por consiguiente, el estudio
evolucion6 de la identificacion de barreras para la recuperacion de activos en centros
financieros a un analisis mas exhaustivo de todos los obstaculos en todas las jurisdic-
ciones, ya sea Estado victima o centro financiero, jurisdiccion de origen o solicitada.

10. Los dieciséis centros financieros son Canadd; Islas Caiman; Francia; Alemania; Guernsey; RAE de
Hong Kong, China; Italia; Japon; Jersey; Liechtenstein; Singapur; Espafia; Suiza; Emiratos Arabes Unidos;
Reino Unido y Estados Unidos. Nueve de los dieciséis centros financieros inicialmente incluidos en el
estudio han ratificado la UNCAC. (Favor observar que RAE de Hong Kong, China no es parte de la Con-
vencion, si bien China lo es. Al igual que con otros convenios, China aplica la UNCAC en RAE de Hong
Kong conforme con un mecanismo interno en virtud de la Ley Basica).
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Metodologia

A fin de garantizar un enfoque practico, la Iniciativa StAR solicité que un grupo de pro-
fesionales de la recuperacion de activos robados en paises desarrollados (los centros
financieros tradicionales) y en paises en desarrollo (por lo general las jurisdicciones vic-
timas) ayude al equipo de este estudio a identificar las barreras para la recuperacion de
activos y a evaluar las recomendaciones para superar estas trabas. Estos profesionales,
provenientes tanto de jurisdicciones de derecho anglosajon como de derecho civil, con-
taban con experticia en las diferentes fases del proceso de recuperacion de activos e
incluian a agentes responsables del cumplimiento de la ley, funcionarios de cancillerias,
fiscales, abogados privados y magistrados investigadores.!! El equipo de este estudio
realizd cuatro talleres: el primero con la presencia de profesionales de los centros finan-
cieros tradicionales,'? seguido por dos reuniones regionales para profesionales de paises
que historicamente han presentado solicitudes de asistencia legal mutua,'® y un dltimo
taller que reunié a profesionales de jurisdicciones solicitadas y solicitantes."* Adicional-
mente, los integrantes del equipo realizaron visitas de pais a algunos centros financieros
que no pudieron participar en talleres, reuniéndose con los profesionales competentes
para analizar el estudio y los impedimentos que afrontaron en su trabajo.'” La experticia,
experiencia practica y discusiones sinceras de mas de 50 profesionales definieron los
pilares de este estudio. Investigaciones independientes también ayudaron a sentar las
bases para analisis y recomendaciones.

A fin de ofrecer un ambiente propicio para un didlogo franco, todos los talleres y las
visitas de pais se llevaron a cabo con el entendido de que no se centraria la atencién en
una jurisdiccion en particular por presentar tal o cual barrera especifica para la recupe-
racion de activos. Si bien a veces se analizaban ejemplos mas detalladamente en el
proceso de andlisis y redaccion, el informe fue redactado sin hacer referencia a jurisdic-
ciones especificas. A pesar de que este abordaje elimina cierta particularidad y especifici-
dad, el propdsito de este estudio es aprovechar la experticia y los conocimientos de profe-
sionales de todo el mundo, no llamar la atencion a una jurisdicciéon en particular. El

11. Los profesionales de Argentina; Azerbaiyan; Bangladesh; Belice; Brasil; Camertn; Canadé; Islas Cai-
man; Chile; Colombia; Costa Rica; Ecuador; Francia; Alemania; Guatemala; Guernsey; Haiti; RAE de
Hong Kong, China; Indonesia; Jersey; Kenia; Liechtenstein; México; Paises Bajos; Nigeria; Filipinas; Sin-
gapur; San Cristobal y Nieves; Santa Lucia; Suiza; Tanzania; Trinidad y Tobago; Reino Unido; Estados
Unidos; Uruguay y Zambia asistieron a uno o mds talleres o participado en una visita a paises por los
integrantes del grupo de trabajo equipo encargado de preparar el estudio. Un pais inicialmente identifi-
cado por el equipo del proyecto en la nota conceptual no aceptd participar.

12. Los profesionales procedian de Francia; Alemania; Guernsey; RAE de Hong Kong, China; Jersey;
Liechtenstein; Suiza; Reino Unido; y Estados Unidos.

13. Los profesionales procedian de Argentina; Azerbaiydn; Bangladesh; Belice; Bolivia; Brasil; Camerun;
Chile; Colombia; Costa Rica; Ecuador; Grenada; Guatemala; Haiti; Indonesia; México; Marruecos; Nigeria;
Panamad; Paraguay; Peru; Filipinas; San Cristobal y Nieves; Santa Lucia; San Vicente y las Granadinas; Tan-
zania; y Trinidad y Tobago.

14. Los profesionales procedian de Azerbaiyan; Bangladesh; Brasil; Camerun; Canada; Islas Caiman; Chile;
Francia; Guernsey; Haiti; Indonesia; Kenia; Liechtenstein; México; Nigeria; Filipinas; San Cristobal y
Nieves; Espana; Suiza; Tanzania; Reino Unido y Zambia.

15. Se realizaron visitas a Islas Caiman, Italia, Japon y Singapur.
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equipo agradece a todos los profesionales que participaron en el estudio por su predis-
posicion a compartir sus conocimientos y experticia, y a dedicar tiempo y energia a este
proyecto. En general, hubo consenso sobre casi todas las barreras y recomendaciones
contenidas en este trabajo. Donde falté consenso, los autores del informe buscaron
reconocer e identificar todos los puntos de vista planteados.

La Secretaria de la Iniciativa StAR agradece al Gobierno de Suiza por su asistencia
como coanfitrion del taller final como parte de la iniciativa en curso del gobierno suizo
con relacion a la recuperacion de activos, conocida como el Proceso de Lausana.

El Proceso de Lausana

Activos de origen ilicito en poder de funcionarios corruptos no s6lo afectan a economias
en desarrollo, sino que también ponen en jaque la integridad de centros financieros
internacionales. Ante una serie de casos complejos de activos robados colocados en
bancos suizos, el gobierno suizo decidié buscar soluciones nuevas y pragmaticas para
restituir los bienes a sus paises de origen. Dada la ausencia de un foro internacional
dedicado al analisis de aspectos juridicos y politicos de la recuperacion de activos, Suiza
inici6 el proceso de los seminarios de Lausana.

En enero de 2001, el gobierno suizo invit6 a autoridades y expertos de distintos centros
financieros al primer seminario de Lausana para debatir cuestiones relacionadas con
activos ilicitos y funcionarios corruptos. Los profesionales intercambiaron formas
innovadoras de resolver los problemas relacionados con la recuperacion de activos
robados. La reunidon también puso de manifiesto la importancia de los contactos direc-
tos entre los principales actores de casos de recuperacion de activos, asi como la impor-
tancia de establecer relaciones personales de confianza. En noviembre de 2001 se orga-
niz6 un seminario de seguimiento que resulté ser un encuentro importante en el
contexto de las negociaciones de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, que recién habian comenzado. Con el tiempo, el Articulo 57 de la UNCAC
seria la primera disposicion legal a nivel internacional en obligar a los Estados Parte a
restituir y disponer de los activos recuperados.

En octubre de 2006, Lausana I1I reunio por primera vez a expertos de los denominados
Estados victimas, u originarios; es decir, Estados que perdieron fondos por causa de la
corrupcion y que, por lo tanto, solicitaban asistencia legal mutua, y los Estados recep-
tores o solicitados a los cuales se suele solicitar asistencia legal mutua. Representantes
del Banco Mundial y Naciones Unidas también asistieron a los debates sobre la imple-
mentacion del Articulo 57. Varios casos de alto perfil, incluyendo los de Ferdinand
Marcos de Filipinas, el General Sani Abacha de Nigeria, Jean Claude Duvalier de Haiti,
Sese Seko Mobutu de la Republica Democratica del Congo y Vladimiro Montesinos del
Peru, proporcionaron experiencia suficiente para dar lugar a un debate constructivo
de los principales obstaculos practicos y juridicos para la recuperaciéon de activos
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robados.'® En general los participantes convinieron en que una estrecha colaboracién y
cooperacion mutua activa entre Estados originarios y solicitados son prerrequisitos de
la recuperacidn exitosa de activos robados.

Lausana IV, celebrada en mayo de 2008, se centrd en ejemplos concretos de recuperacion
de activos exitosos y malogrados. Representantes familiarizados con casos especificos
resaltaron los obstaculos enfrentados. El debate sobre procedimientos especificos desde
los puntos de vista opuestos de Estados originarios y Estados solicitados profundizé la
comprension de las barreras existentes. Los participantes también reiteraron la impor-
tancia de la voluntad politica de ambas partes, de los contactos directos entre los princi-
pales profesionales que trabajan en la recuperacion de activos, y la necesidad de una
comunicacion clara y continua para superar las diferencias entre sistemas juridicos — en
particular entre jurisdicciones de derecho anglosajon y derecho civil - para evitar las frus-
traciones causadas por percepciones erréneas o expectativas exageradas.

Debido a que tanto Suiza, sobre la base del proceso de Lausana, y la Iniciativa StAR enfa-
tizan la corresponsabilidad de Estados originarios y Estados solicitados en la soluciéon de
casos de recuperacion de activos, decidieron unir sus fuerzas para organizar conjunta-
mente el taller final y dedicarlo a la preparacion de este estudio StAR, con propdsito de
identificar y analizar las barreras que impiden la recuperacion de activos robados. Ese
taller se convirtio en Lausana V (del 29 al 30 de abril, 2010) del proceso de Lausana.

Hace casi 10 afos el primer seminario de Lausana constituy6 uno de los primeros foros
mundiales para debatir temas relacionados con la recuperacion de activos. Cuando
inicio este proceso, Suiza buscaba comenzar un debate a nivel internacional, proveer
una plataforma para intercambiar experiencias de manera informal, y desarrollar la
confianza y crear redes de contactos entre profesionales y expertos. Con el tiempo,
se generd un cierto “espiritu de Lausana” - sindnimo de intercambios francos y clara
voluntad politica de implementar y promover la recuperacion de activos robados.

Como utilizar este estudio

Este estudio identifica las barreras para la recuperacion de activos y ofrece recomenda-
ciones para la reforma de politicas, procesal y legislativa que, de aprobarse, proveera
herramientas necesarias a los investigadores y profesionales para que gestionen
los casos de recuperacion de activos con efectividad.'” El informe también incluye
recomendaciones practicas dirigidas a directivos y profesionales para mejorar la

16. Para obtener informacion sobre Abacha, Duvalier, Mobutu y Montesinos, ver, respectivamente: http://
www.assetrecovery.org/ke; http://online.wsj.com/article/SB10001424052748703954804575380942951459
772.html;  http://www.baselgovernance.org/fileadmin/docs/../asset-tracing_web-version.pdf; y http://
www.gwu.edu/~nsarchiv/NSAEBB/NSAEBB37.

17. En general, el andlisis y las recomendaciones se refieren inicamente al producto de delitos relacionados
con corrupcion e intentos de recuperar y restituir esos activos a jurisdicciones victimas. Sin embargo, este
informe hace referencia a “producto del delito” donde un término general es mas apropiado.
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comunicacion y comprension de las diferencias entre sistemas juridicos de jurisdicciones
de origen y solicitadas.

Los responsables de la formulacion y ejecucion de politicas y los emisores de normas
podran utilizar las recomendaciones y buenas practicas para informar los esfuerzos de
reforma legislativa y asignar recursos suficientes a organismos y profesionales. La efec-
tividad del estudio, en particular sus recomendaciones principales, sera mayor si se
incorpora como parte de una iniciativa de politica sostenida, formando parte de una
estrategia integrada dirigida principalmente a reducir la corrupcion, y que cuenta con
objetivos claramente definidos y recursos especificos. Estas estrategias de politica
logran mayor éxito cuando son adoptadas por directivos de alta jerarquia quienes las
promueven publicamente como estrategia nacional. Las declaraciones publicas realizadas
por estas autoridades ponen de manifiesto el compromiso y fomentan la rendicién de
cuentas, sobre todo cuando un elemento activo de la sociedad civil estd comprometido
con esta problematica.

Las principales recomendaciones estdan formuladas de manera que las jurisdicciones
puedan utilizarlas como parametro para evaluar la consecucion de sus metas estratégicas
y de politica publica. Ademas, el estudio podria resultar util para las partes de la
UNCAG, en el marco de la proxima revision en 2015, para estimar el grado de éxito
logrado en la implementacion de la UNCAC. En algunos casos, el estudio observa
Estados Parte que estan en falta respecto de la incorporacion de la UNCAC en el
derecho interno, y en otros casos sefala fracasos en la implementacién y utilizacién de
la convencidn en la préctica.

Un proposito secundario de este estudio es exponer a profesionales de todas las juris-
dicciones a problemas con los que se topan sus colegas extranjeros y nacionales para
recuperar activos e introducir soluciones conducentes a operativos de recuperacion de
activos mds exitosos. También se puede utilizar el estudio, en particular sus recomen-
daciones operativas y sus buenas practicas, en programas de capacitacion y educacion
para profesionales. Este estudio esta disponible en linea en el sitio web de la Iniciativa
StAR (http://www.worldbank.org/star) para ayudar a poner en relieve estas barreras y
concienciar al publico sobre la problematica. El estudio puede ayudar a organizaciones
de la sociedad civil y a personas a comprender mejor cudl es la situacion de la recupe-
racion de activos a nivel internacional, y utilizarse como herramienta para evaluar la
recuperacion de activos en su jurisdiccion, incluyendo los esfuerzos (o la falta de los
mismos) para reducir las barreras identificadas por el estudio.

Si bien la cantidad de barreras y recomendaciones puede parecer abrumadora, muchos
cambios son relativamente sencillos y, una vez implementados, ejerceran un efecto
positivo significativo mejorando la recuperacion de activos robados. En muchos casos,
el marco ya existe en los instrumentos y normas internacionales como la UNCAC, la
UNTOC y las recomendaciones del GAFI, pero se requiere implementacion practica y
cambios operativos para dar plena vigencia a estas normas en la practica.
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Después de esta introduccion, el informe se divide en tres secciones principales.
La primera describe las barreras generales y cuestiones institucionales que abordan
muchas barreras diferentes y ejercen un efecto general sobre la problematica. La
segunda se centra en las barreras y requerimientos legales que demoran, o bien impo-
sibilitan, asistencia en la recuperacion de activos robados. La tercera seccion es mas
practica y se refiere a cuestiones operativas y de comunicacion que enfrentan los profe-
sionales en cuestion.

Muchas de las recomendaciones detalladas en este estudio estan vinculadas a normas
internacionales vigentes - ya sea de convenciones de la ONU o recomendaciones del
GAFI. Se hacen algunas recomendaciones para apoyar una mejor implementacién de
estas normas ya vigentes, tales como mejor ejecucion de las medidas contra el lavado de
dinero. Algunas de las recomendaciones piden que se consideren nuevas normas inter-
nacionales, tales como establecimiento de registros bancarios nacionales para retener
informacion sobre la identificacién de las cuentas, incluyendo beneficiarios reales y
apoderados; introduccion de herramientas que permitan - antes de la recepcion de la
solicitud formal de asistencia legal mutua - congelamiento administrativo temporal de
activos de 72 horas por lo menos, congelamiento por una autoridad competente, o con-
gelamiento automatico al momento de la imposicién de cargos o detencién; nuevas
reformas legislativas en apoyo ala capacidad de las autoridades de restringir y decomisar
activos robados; nuevas leyes o politicas que permitan a autoridades extranjeras com-
petentes acceder a cierta informacion sin necesidad de solicitud formal de asistencia
legal mutua; requisito de que las jurisdicciones provean cierta informacion sobre cues-
tiones de asistencia legal mutua en linea; y requisito de que las jurisdicciones imple-
menten y mantengan registros de empresas y catastrales a disposicion del publico, asi
como registros de organizaciones sin fines de lucro.
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Barreras Generales y
Cuestiones Institucionales

Barrera 1: Falta de confianza

Una relacion de confianza entre las partes es importante para garantizar una cooperacion
internacional exitosa y dinamica en cada etapa de la recuperacion de activos, ya sea para
recabar e intercambiar datos de inteligencia, recopilar pruebas para su utilizacion en la
investigacion o enjuiciamiento, o el congelamiento, incautacion, decomiso, y repatriacion
del producto de la corrupcion.!® La falta de confianza puede causar retrasos o incluso la
negativa a prestar asistencia a jurisdicciones de origen que buscan recuperar activos roba-
dos. La falta de confianza puede ser particularmente problematica en casos con asuntos
urgentes, o cuando los sistemas juridicos, politicos o judiciales de las jurisdicciones son
muy diferentes.

Un informe publicado el 23 de agosto de 2010 por la Comision Europea muestra como
la falta de confianza puede entorpecer los esfuerzos de recuperacion de activos, incluso
en paises que acordaron cooperar con anterioridad. Conforme al informe, la mitad de
los paises miembros de la Unién Europea (UE) atin no han establecido regulaciones
para decomisar activos delictivos ubicados en otros paises, a pesar de que, desde 2006,
la normativa de la UE que permite a paises miembros hacerlo (Decision Marco del
Consejo 2006/783/JHA90)." El informe senala que “la deficiente implementacion y
burocracia, que suelen reflejar falta de confianza en los sistemas judiciales de otros
paises, siguen dificultando la recuperacion de activos delictivos. Consiguientemente,
indica el informe, los activos de una organizacién delictiva enjuiciada en un pais de la
UE estaran a salvo si se encuentran en otro pais de la UE. El informe recomienda que
“lanormativa dela UE ... permita a las autoridades judiciales solicitar que sus homolo-
gos en otros Estados Miembros ejecuten érdenes de decomiso.»*

18. La importancia de la confianza también ha sido repetidamente reconocida por la Conferencia de los
Estados Parte de la UNCAC y su Grupo de Trabajo Intergubernamental de composicion abierta sobre
recuperacion de activos, y por el proceso de Lausana. Ver Resolucion 1/4, Resolucion 2/3 y Resolucion 3/3,
todas en linea en http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/working-group2.html.

19. “La Comisién Europea exhorta a 14 Estados Miembros de la UE a garantizar que el delito transfronte-
rizo no reditie’, comunicado de prensa IP/10/1063, 23 de agosto de 2010, http://europa.eu/rapid/pressRe-
leasesAction. Segtin la normativa de la UE, un pais de la UE puede enviar una orden de decomiso al pais
donde el sujeto de la orden reside, o tiene bienes o ingresos. Este pais lleva a cabo el decomiso directamente
conforme a su propia normativa nacional, sin que medie otra formalidad.

20. Ibid.



En un comunicado de prensa Viviane Reding, vicepresidenta de la Comisién Europea
de Justicia, Derechos Fundamentales y Ciudadania, afirmé “en tiempos de crisis
econdmica es lamentable que los Estados Miembros de la UE estan permitiendo que se
fuguen activos de delincuentes sentenciados por valor de miles de millones de euros sin
que sean interceptados. Esto sucede a pesar de que los gobiernos acordaron medidas de
decomiso hace cuatro afios” Reding subrayé que “en el futuro, debemos fijar normas
mas claras, aplicacion y ejecucion mas coherentes y, sobre todo, confianza entre siste-
mas judiciales. Mientras tanto, convoco a los Estados Miembros a que implementen
normativa contra la delincuencia de tal modo que las autoridades judiciales puedan
trabajar juntasy efectivamente recuperar las ganancias malhabidas delos delincuentes.”!

En los casos internacionales de recuperacion de activos, el éxito suele depender de la
capacidad de las autoridades competentes de tomar medidas investigativas o provisorios
urgentes para obtener pruebas o incluso activos, incluyendo allanamientos o incautacio-
nes, detenciones, 6rdenes de monitoreo, otras técnicas investigativas, y el congelamiento
de activos.?? En un mundo en que los fondos depositados en cuentas bancarias pueden
ser transferidos facilmente via electrénica, incluso una breve demora puede marcar la
diferencia entre una recuperacion exitosa o fallida. Para solucionar esta situacion, algu-
nas jurisdicciones tienen la capacidad, a través de sus Unidades de Inteligencia Finan-
ciera (UIFs) u otros organismos, de congelar temporalmente los activos por un maximo
de 72 horas como medida de emergencia basada en informacion telefonica y por fax,
cuando las autoridades solicitantes envian una solicitud oficial de seguimiento de
manera oportuna. En caso de prestar asistencia en tales circunstancias, las autoridades
de las jurisdicciones solicitadas deben confiar que sus homoélogos estan comprometidos
a prontamente suministrar toda la documentacion necesaria para justificar sus solici-
tudes, a evitar el uso indebido de la informacion provista, y a garantizar que sus propias
solicitudes de informacion adicional seran cumplidas. Del mismo modo, las jurisdic-
ciones pueden proveer informacion a condicion de que no se utilice para enjuiciar otros
delitos o entablar otros procesos penales o administrativos.® A veces las jurisdicciones
solicitadas vacilan o se niegan a proveer esta informacion si dudan de la capacidad de las
autoridades solicitantes de llevar a término su iniciativa. En caso de que las jurisdiccio-
nes de origen no cumplan sus promesas a las jurisdicciones solicitadas, ciertos canales
de asistencia legal mutua (asistencia legal mutua), especialmente asistencia informal y
expedita, quedaran bloqueados y posiblemente seran denegados en el futuro debido a
falta de confianza en la relacion. Los profesionales indicaron que dicha asistencia expe-
dita también puede ser denegada si, en el pasado, informacion fue filtrada a los medios
de comunicacion o utilizada de manera indebida en procesos abusivos con el proposito
de desacreditar a alguna personalidad politica.

La falta de confianza también puede ser una barrera a la asistencia legal mutua cuando
el proceso abarca jurisdicciones con sistemas politicos, judiciales o juridicos muy dife-
rentes. Un pais solicitado que implementa medidas para cumplir con lo que considera

21. Ibid.
22. Segtin estipulado en la UNCAC, Articulo 54 (2).
23. Segtin estipulado en la UNCAC, Articulo 46 (5).
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son requisitos de debido proceso, marcos juridicos nacionales de aplicacién general o
garantias de derechos humanos, puede ser visto por la jurisdiccion de origen como blo-
queando indebidamente la cooperacion. Por ejemplo, las autoridades solicitadas pueden
dudar o negarse a prestar asistencia cuando dudan que la jurisdiccion de origen proveera
garantias de proceso justo a los acusados. Extradiciones han sido denegadas o demora-
das porque las autoridades solicitadas consideraron que los acusados podrian ser
maltratados por sus homdlogos en la jurisdiccion de origen.?* En otros casos, jurisdic-
ciones solicitadas otorgaron asilo politico a imputados de malversacion de fondos en la
jurisdiccion de origen. Del mismo modo, las jurisdicciones solicitadas pueden vacilar o
negarse a prestar asistencia legal mutua cuando las solicitudes provienen de organismos
garantes del cumplimiento de la ley o de lucha contra la corrupcion cuya autoridad para
solicitar asistencia no es reconocida por la jurisdiccion solicitada. La negativa a realizar
investigaciones en representacion de jurisdicciones de origen también puede estar rela-
cionada con la percepcion de que sus ordenamientos juridicos prevén sanciones despro-
porcionadas, tales como pena de muerte.

Cuando la falta de cooperacion se debe a diferencias en los sistemas juridicos, politicos
y judiciales entre las jurisdicciones, las jurisdicciones solicitadas deben fomentar la
confianza evaluando con probidad cada solicitud de asistencia legal mutua y comu-
nicandose con la jurisdiccion de origen en un esfuerzo por lograr la mejor coordi-
nacion posible. Una clara comunicaciéon desde el principio entre ambas jurisdicciones
puede mitigar significativamente los desafios causados por diferencias entre los siste-
mas debido a que el contexto de cada caso puede orientar sobre las diferencias legisla-
tivas, juridicas y politicas especificas que deben ser abordadas por la asistencia legal
mutua para seguir adelante. Analisis de los borradores de solicitudes de asistencia legal
mutua por profesionales apropiados de la jurisdiccion solicitada antes de su presen-
tacion puede ayudar a mitigar problemas potenciales.

Cualquier duda sobre incumplimiento del debido proceso por parte de la jurisdiccion
de origen debe ser examinada por los tribunales de la jurisdiccién solicitada. Los
derechos al debido proceso ciertamente son importantes, y no cumplir con el debido
proceso es razén valida para denegar una solicitud de asistencia legal mutua. Sin
embargo, las jurisdicciones solicitadas deben examinar las circunstancias de cada caso
minuciosamente antes de determinar, con motivos especificos y expresables, que no se
cumplid el debido proceso (ver Barrera 22). Una buena comunicacion entre las dos
jurisdicciones podria permitir por lo menos que proceda una asistencia legal mutua
parcial. Para fomentar aiin mas la confianza, las jurisdicciones solicitadas deben esfor-
zarse al maximo por evitar denegacion de asistencia legal mutua basada exclusivamente
en diferencias en el sistema juridico y judicial, salvo cuando razones juridicas precisas
y solidas de la jurisdiccion imponen dicha negativa. Si se impone una negativa, la

24. Conforme al principio aut dedere, aut judicare (la obligacion establecida en el derecho publico interna-
cional de extraditar o enjuiciar por graves delitos internacionales), si un pais decide no extraditar por
motivos distintos de los admitidos en el derecho internacional consuetudinario, entonces debe entablar
enjuiciamiento interno. Estas decisiones, sin embargo, deben ser transparentes, y la divulgaciéon completa
de las razones debe estar a disposicion del pais solicitante.
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jurisdiccion de origen debe ser informada y se le debe brindar la posibilidad de de-
mostrar la inexistencia de tales motivos para denegar la solicitud, tal como establece la
UNCAC.»

Puede ser particularmente dificil fortalecer la confianza donde no existe relaciona-
miento previo. Los profesionales sugirieron que las jurisdicciones solicitadas y de ori-
gen que intentan trabajar juntas por primera vez deben esforzarse por concretar con-
tactos personales entre las autoridades de ambas jurisdicciones y realizar un trabajo
continuo para avanzar el caso, acciones que a su vez ayudaran a desarrollar una relaciéon
de confianza. Establecer y mantener contactos personales tiene sus propios desafios,
incluyendo la identificacion de los contactos apropiados y abordajes efectivos para
concretar la cooperacion (ver Barrera 21). Impedimentos adicionales para paises en
desarrollo son la falta de acceso a teléfonos para llamadas internacionales, la falta de
equipos informaticos con acceso a Internet, y una falta de recursos para asistir a confe-
rencias que faciliten la creaciéon de una red de contactos. Una vez establecidos, los
contactos puede resultar ineficaces si una de las partes es trasladada a otra funcion en
la organizacion o deja de trabajar para el gobierno.

Expertos en la materia también destacaron la importancia de mantener contactos a
nivel institucional. El fortalecimiento y el mantenimiento de contactos significativos
entre organismos puede servir como base para sélidas relaciones profesionales entre
organismos responsables y ayudar a mantener la relaciéon cuando funcionarios claves
asumen otras funciones. Una vez concretado el contacto inicial, se deben poner en
marcha acuerdos para establecer una comunicacién regular. Cuando una jurisdiccién
es un pais en desarrollo y la otra no lo es, la jurisdiccion del pais desarrollado podria
iniciar una comunicacién a intervalos regulares para ayudar a cubrir los costos y
atenuar otras barreras existentes en los paises en desarrollo. Ambas jurisdicciones se
benefician de un arreglo asi puesto que se mantienen al dia sobre el progreso de la
solicitud de asistencia. Las jurisdicciones desarrolladas también podrian considerar la
posibilidad de proveer tecnologia y equipo de comunicaciones a jurisdicciones en
desarrollo para mejorar la comunicacion, especialmente para investigaciones de recu-
peracion de activos robados complejas y de alto perfil.

Las jurisdicciones también deben utilizar magistrados de enlace y agregados policiales
y aduaneros para promover la cooperacion entre autoridades centrales y contactos
directos entre fiscales competentes, jueces, oficiales de enlace de la UIF y la policia.
Estos contactos coinciden con la UNCAC que requiere que los Estados cooperen, entre
otros, considerando la designacién de oficiales de enlace para mejorar la coordinacion
entre autoridades.?

Los profesionales de asistencia legal mutua en todas las jurisdicciones deben
aprovechar todas las oportunidades para ampliar el alcance de sus contactos perso-
nales, incluyendo, por ejemplo, el grupo de trabajo de recuperacion de activos de la

25. UNCAGC, Articulo 46(26).
26. UNCAGC, Articulo 48(1)(e).
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UNCAC. Redes y grupos que trabajan en la recuperacion de activos, como CARIN,
ARINSA y IberRed,?” ayudan a establecer redes de contactos que pueden fungir como
grupos de asesoramiento para otras autoridades apropiadas y promover la confianza
en todas las jurisdicciones. Tanto el contacto cara-a-cara como el intercambio espon-
taneo de informacion e inteligencia fueron identificados como medios efectivos para
fortalecer la confianza entre profesionales.?® El intercambio espontineo de informacién
se produce cuando una jurisdiccion descubre informacién en una investigacion interna
que sugiere que los activos pueden haber sido obtenidos ilegalmente de otra jurisdiccion,
y transmite esa informacion a la jurisdiccion victima sin que medie solicitud formal
alguna. Debido a que este intercambio espontaneo es una manera efectiva de fortalecer la
confianza entre dos jurisdicciones con poca o ninguna experiencia de trabajo conjunto,
las jurisdicciones deben promulgar disposiciones especificas, tales como memorandos de
entendimiento, para dar cabida a este tipo de intercambio, y también podrian considerar
que dicho intercambio sea obligatorio.

Las jurisdicciones deben promover contacto directo entre profesionales de institucion-a-
institucion y establecer registros de profesionales periédicamente actualizadas. Las juris-
dicciones deben formular politicas que permitan el acceso de profesionales de otras
jurisdicciones a dichos registros en un esfuerzo por agilizar la cooperacion y fortalecer
los contactos y la confianza entre instituciones.

Recomendaciones de Politica

a) Una jurisdiccion solicitada no debe denegar una solicitud de asistencia legal
mutua por razones de debido proceso a menos que cuente con pruebas
precisas y solidas de que la jurisdiccion de origen no ha garantizado el debido
proceso a los inculpados.

b) Los paises desarrollados deben considerar cubrir los costos de la comuni-
cacion con jurisdicciones de paises en desarrollo relacionada con solicitudes
de asistencia para recuperacion de activos robados; los paises desarrollados
también podrian proveer tecnologia y equipo de comunicaciones a las juris-
dicciones en desarrollo.

27. CARIN (Red Interinstitucional de Recuperacién de Activos de Camden) es un grupo informal y red de
contactos de miembros, en su mayoria europeos, cuyo objetivo es aumentar la efectividad de los esfuerzos
de sus miembros para privar a los delincuentes de sus ganancias ilicitas. Lanzado en 2009, ARINSA (Red
Interinstitucional de Recuperacién de Activos Red Interinstitucional para Africa Meridional) es una red
similar a CARIN. Actta como puerta de entrada informal para comunicacion y coordinacion entre auto-
ridades para la recuperacion de activos. IberRed (Red Iberoamericana de Cooperacién Juridica Interna-
cional) es una red de recuperacion de activos que trabaja principalmente en América Latina, Espana,
Andorra y Portugal.

28. En noviembre de 2009 la tercera sesién de la Conferencia de los Estados Parte de la UNCAC reco-
mendo que los Estados adopten un enfoque proactivo a la cooperacién internacional para la recuperacion
de activos, entre otros, iniciando solicitudes de asistencia y realizando divulgaciones espontaneas a otros
Estados con informacién sobre ganancias ilicitamente obtenidas: Resolucién 3/3 en www.unodc.org/
unodc/en/treaties/ CAC/CAC-COSP.html.
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Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones solicitadas deben implementar politicas y procedimientos
que garanticen la transparencia al tratar con autoridades solicitantes y
requerir que se divulguen las razones de la denegacion de una solicitud de
asistencia legal mutua a la jurisdiccion de origen; también deben dar a la
jurisdiccién de origen la oportunidad de demostrar que el inculpado recibio el
debido proceso.

b) Para ayudar a fortalecer la confianza entre jurisdicciones, los paises desarro-
llados deben establecer politicas y procedimientos que faciliten el estableci-
miento de contactos personales entre autoridades solicitantes y solicitadas.
En particular, se deben establecer magistrados de enlace, oficiales de enlace
de la UIF y agregados policiales o aduaneros?® para promover una mayor
cooperacién entre autoridades centrales y contactos directos entre fiscales,
jueces o agentes del orden publico competentes.

c) Las jurisdicciones deben proveer recursos adecuados para permitir gue sus
funcionarios asistan a reuniones y foros internacionales importantes y
establezcan contactos con sus homologos a nivel bilateral.

d) Las jurisdicciones deben participar en y explotar redes y grupos de recupe-
racion de activos, como CARIN, ARINSA vy IberRed, para fortalecer las rela-
ciones con profesionales en otras jurisdicciones.

e) Las jurisdicciones deben establecer politicas y procedimientos que permitan
a los profesionales establecer contactos y vias de comunicacién interinstitu-
cional efectiva, incluyendo mantener datos de contactos en los sistemas
corporativos. Estos sistemas deben ser actualizados regularmente.

a. Por ejemplo, los Estados Unidos, tiene agregados del FBI, la DEA, la Oficina de Inmigracién y Aduanas de EEUU, el Servicio de
Impuestos Internos de EEUU y el Servicio Secreto de EEUU en muchas embajadas en el exterior. Francia, Alemania, Japén y el
Reino Unido también tienen agentes policiales y aduaneros, y magistrados de enlace en otros paises.

Barrera 2: Falta de una politica integral para la recuperacion de activos

El término “voluntad politica” es uno de los mas esquivos y ambiguos que se debaten en
foros internacionales. En el contexto de este informe, el concepto se refiere a la inten-
ciéon demostrada y creible de actores politicos, funcionarios publicos y 6rganos del
Estado de combatir la corrupcion y recuperar y repatriar activos robados. Si bien es
dificil de definirla con precision, es posible que esta intencion sea la condicion previa
mas relevante para lograr una cooperacion internacional exitosa y efectiva en casos de
recuperacion de activos. Un pais con una estrategia efectiva de lucha contra la corrup-
cidén y recuperacion de activos robados proveera recursos suficientes a los organismos
pertinentes y creara incentivos para que los profesionales asignen prioridad a estos
casos. En un entorno asi, los profesionales encontraran maneras creativas y no conven-
cionales, pero siempre legales, de superar los obstdculos presentes en el sistema para
lograr cierta medida de justicia.
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Los profesionales reconocieron la falta de una politica clara como una barrera presente
en muchas jurisdicciones desarrolladas y en desarrollo, solicitadas y solicitantes.
Muchas jurisdicciones carecen del compromiso de iniciar e impulsar casos o de
responder adecuadamente a las solicitudes iniciales de asistencia y a las solicitudes de
informacién adicional. Muchas jurisdicciones, incluyendo centros financieros, no
enfatizan suficientemente los casos de recuperacion de activos y prefieren enjuiciar a
un traficante de drogas de poca importancia por lavado de dinero antes que responder
a una solicitud de asistencia de otra jurisdiccién sobre un caso de corrupcién de alto
perfil. Los profesionales reconocen que los intereses econémicos de un pais también
pueden diluir la voluntad politica para combatir la corrupcion. Puede que las autori-
dades de la jurisdiccién solicitada no quieran insistir enérgicamente en una investi-
gacion de corrupcién y en un trabajo de recuperacion de activos que involucre a una
empresa grande e influyente ubicada en su pais debido a los beneficios econémicos que
recibe la jurisdiccion de la empresa. Todos estos factores reflejan una mezcla de sensi-
bilidades politicas en torno a la recuperacion de activos; una falta de prioridad (y por
ende negligencia benigna); y una imposibilidad de alinear herramientas, experticia y
recursos para sustentar un programa viable de recuperacion de activos.

Ante estos desafios, se le suele asignar menos prioridad a los casos internacionales sig-
nificativos de recuperacion de activos que a asuntos internos rutinarios. También hay
indicios que los profesionales en paises desarrollados -jurisdicciones cuya asistencia es
tradicionalmente solicitada - consideran los casos de recuperacion de activos con una
suerte de desconfianza. Muchos jueces y fiscales en algunas jurisdicciones desarrolladas
siguen considerando la recuperacién de activos como una novedad a ser tratada con
precaucion. Este abordaje cauteloso suele contribuir a una gestion larga e ineficaz de los
procesos de repatriacion de activos robados, que frecuentemente incluyen cooperacion
internacional.

Algunas tradiciones juridicas ven la recuperacion de activos estrictamente como una
sancion en el marco de una sentencia por un delito precedente (el delito subyacente que
genera el producto del delito); este abordaje plantea inquietudes acerca de la proporcio-
nalidad de la recuperacion de activos como sancién. Muchos jueces ni siquiera saben
que los activos delictivos pueden ser recuperados, y tanto jueces como fiscales no
entienden claramente cudl es la filosofia detras de la recuperacion de activos. Debido a
este modo de pensar, se asigna baja prioridad a estos casos, y por lo tanto, es poco pro-
bable que estas jurisdicciones brinden el compromiso requerido para atender solici-
tudes de asistencia legal mutua que buscan congelar, incautar o decomisar activos roba-
dos, sobre todo cuando no se asignan recursos para capacitar adecuadamente e informar
a los profesionales sobre procesos de recuperacion de activos. Una situacion tal agrava
la dificultad de recuperar activos robados.

La falta de una politica integral se refleja de manera diferente en jurisdicciones de ori-
gen y solicitadas, o en centros financieros y paises en desarrollo. Profesionales en el
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terreno describieron los siguientes problemas percibidos en jurisdicciones y centros
financieros tradicionalmente solicitados.

o Las jurisdicciones solicitadas suelen mantener un régimen y sistemas de asisten-
cia legal mutua insensibles e ineficientes caracterizados por su laboriosidad, lo
cual conduce a la no presentacion de solicitudes de asistencia.

« Lasjurisdicciones de centros financieros no responden o responden insuficiente-
mente a solicitudes de recuperacion de activos. Si hay una primera respuesta, ésta
puede llegar muchos meses después del envio de la solicitud, lo cual pone en jaque
los esfuerzos investigativos por rastrear los activos rapidamente.

« Parece que algunos centros financieros carecen de un verdadero compromiso de
prestar asistencia realmente util, tal como denota su apatia, ineficiencia y falta de
profesionales capacitados.

o Los centros financieros suelen asumir una actitud pasiva en lo referente a
responder a solicitudes de asistencia legal mutua para la recuperacion de activos,
si bien cuentan con muchos mas recursos y experticia que las jurisdicciones en
desarrollo y una mayor capacidad para rastrear, congelar, restringir y decomisar
activos.

o Los centros financieros no suelen tardar en encontrar razones, independiente-
mente de cudn triviales sean, para rechazar solicitudes de asistencia legal mutua
relacionadas con casos de recuperacion de activos.

o Los centros financieros suelen interpretar negativamente la discrecion otorgada a
las autoridades competentes para denegar solicitudes.”

o Los centros financieros suelen dar prioridad a los casos nacionales por encima de
los casos de asistencia legal mutua, lo cual significa que la solicitud de asistencia
legal mutua sufre significativamente cuando los recursos de la jurisdiccion soli-
citada son limitados.

Los profesionales también describieron problemas que prevalecen sobre todo en paises
en desarrollo y jurisdicciones de origen.

« Las jurisdicciones de origen tradicionales, frecuentemente en paises en desa-
rrollo, no tienen suficientes profesionales suficientemente calificados con expe-
riencia internacional y comprension apropiada de convenios y normas interna-
cionales como para presentar solicitudes de asistencia legal mutua con suficiente
solvencia legal.

o Las jurisdicciones de origen tradicionales carecen de capacidad suficiente para
realizar investigaciones complejas, lo cual suele conducir a solicitudes de coope-
racién infundadas.

o Algunas jurisdicciones pueden verse en dificultades debido a la falta de indepen-
dencia de las autoridades investigadoras.

29. UNCAG, Articulo 46(21). Establece que la asistencia legal mutua “puede” ser denegada, pero no esta-
blece que asistencia legal mutua “debe” ser denegada si la solicitud corresponde a cualquier de las cuatro
categorfas enumeradas en esta seccion.
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o De tanto en tanto las jurisdicciones de origen tradicionales mostraran una falta
de compromiso en lo referente dar respuesta positiva a ofrecimientos de coope-
racion por un centro financiero tradicional.

o Algunas solicitudes de asistencia legal mutua procedentes de jurisdicciones en
desarrollo se presentan simplemente a modo de “cortina de humo” erigida por
razones politicas internas e internacionales para un caso que nunca serd seria-
mente encausado.

o Las jurisdicciones en desarrollo no siempre responden positivamente cuando
paises desarrollados les informan del descubrimiento de activos sospechados de
ser producto de actividades delictivas. Esta falta de accion e intencion lleva a los
paises desarrollados a la conclusion de que estas jurisdicciones carecen de volun-
tad politica para dar seguimiento a estos casos. Un profesional sintéticamente
declaré que los paises en desarrollo deben “mejorar su respuesta”

Los profesionales reconocieron que los paises desarrollados padecen los mismos pro-
blemas que impiden el avance de muchos casos de recuperacion de activos en paises en
desarrollo, es decir, la falta de profesionales competentes, la falta de recursos, la falta de
experticia y, sobre todo, la falta de verdadero compromiso. En los paises desarrollados
el compromiso para con la recuperacion de activos es particularmente problemético
cuando el caso afecta los intereses econémicos nacionales.

Los centros financieros tradicionales pueden intentar corregir la deficiencia de recursos
y capacidades iniciando sus propias investigaciones valiéndose de una gama de fuentes
legitimas, tales como las UIFs, reclamos e informes de los medios de comunicacién; y
formando y dotando de recursos suficientes a unidades especiales de investigacion-
enjuiciamiento enfocadas en investigaciones para la recuperacion de activos robados.
Ademas, las jurisdicciones con experiencia en recuperacion de activos pueden tomar
medidas proactivas para fomentar la capacidad de las jurisdicciones de origen de llevar
a cabo las investigaciones financieras necesarias para apoyar una solicitud de asistencia
legal mutua. Estas medidas podrian incluir el establecimiento de programas bilaterales
de asistencia técnica, prestando asistencia técnica practica caso-por-caso, y apoyando a
organizaciones internacionales con capacidad para prestar asistencia. También se puede
integrar la asistencia disefiada para ampliar esta capacidad en otras jurisdicciones, par-
ticularmente en paises en desarrollo, con otros tipos de asistencia prestada a través de
organizaciones multilaterales.

Objetivos claros, accion especializada, nueva legislacion para superar las barreras para
la recuperacion de activos, recursos suficientes, capacitacion para profesionales y el uso
de las herramientas legales disponibles de manera integral, creativa, coherente y com-
prometida son componentes importantes de una estrategia de recuperacién de activos
en cualquier pais. Las acciones concretas que toda jurisdiccion puede llevar a cabo,
tales como la creacion de unidades especializadas de investigacion, se formulan mas
detalladamente como parte de las recomendaciones para superar barreras especificas a
la recuperacion de activos.
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Lo ideal es que toda estrategia de recuperacion de activos forme parte de un plan inte-
grado de politicas adoptado por directivos de alta jerarquia para reducir la corrupcion,
disuadir la delincuencia y lograr metas que van mas alla de la recuperacion de activos.
Cuanto mas se conviertan las herramientas financieras en un aspecto habitualmente
utilizado en investigaciones y procesos penales, mayor sera la consecucion de mejoras
en la recuperacion de activos. Las jurisdicciones lograran mas con menos si logran
motivar al sector privado y los homdlogos internacionales de trabajar en pro de los
mismos objetivos. La rendicién de cuentas, establecida a través de declaraciones publi-
cas de compromiso y el establecimiento de parametros claros, es otro factor importante
para asegurar una implementacion exitosa. Las entidades y organismos, ya sean uni-
dades especializadas o de otro tipo, requieren metas y funciones claras y especificas en
el marco de la estrategia general y deben rendir cuentas. La estrategia también debe
conducir al establecimiento de mecanismos de presentacion de informes de tal modo
que se puedan rastrear los avances y monitorear los resultados. Una clara rendiciéon de
cuentas de los resultados ayudara a crear incentivos para que los equipos especializados
busquen el producto de la corrupcion proactivamente.

Collage de buenas practicas: Planes estratégicos

Algunas jurisdicciones han desplegado estrategias efectivas y eficientes proacti-
vamente para combatir la corrupcion mediante la identificacion, recuperacion y
repatriacion de activos robados. Estos planes estratégicos buscan formular prio-
ridades de politica publica e implementar politicas y procedimientos para garanti-
zar que el decomiso de activos sea parte integral de las investigaciones y enjui-
ciamientos por corrupcion. A continuacion algunos de los elementos esenciales
de estos planes estratégicos.?

e Apoyo y compromiso de altos funcionarios de Estado - presidente, minis-
tros, parlamentarios - que publicamente promueven y adoptan la estrategia
nacional.

e Declaraciones publicas de altos funcionarios apoyando y demostrando
compromiso con la estrategia nacional y reconociendo su responsabilidad.

e Participacion activa de la sociedad civil que responsabiliza a funcionarios
publicos de la correcta y efectiva aplicacion de la estrategia nacional.

e Establecimiento de grupos de trabajo para planificacion estratégica para
desplegar una politica efectiva que incorpore las habilidades de todos
los organismos responsables en un plan de accion. Estos grupos incluyen
representantes de todos los organismos y componentes que participan en
el decomiso de activos.

e FEvaluaciones de las necesidades y promocién activa por una asignacion de
recursos apropiada.

e Nuevas iniciativas que convierten la utilizacion de herramientas financieras
en parte integral del trabajo de investigacion y enjuiciamiento especifica-
mente enfocado en la recuperaciéon de activos delictivos.

(continta)
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Collage de buenas practicas: Planes estratégicos (continuacion)

e (Creacién de unidades especializadas de investigacion dedicadas a casos de
recuperacion de activos robados.

e Nuevas iniciativas legislativas y operativas nuevas que promueven la uti-
lizacion proactiva de facultades para congelar activos.

e Articulacién de objetivos claros para entidades y organismos responsables
que incluyen estructuras efectivas de coordinacién y rendicién de cuentas.

e Desarrollo de una cultura de trabajo con el sector privado y homologos
internacionales.

e Promocion de «accion nueva» a nivel internacional que estimule nuevas
ideas, potencie la cooperacion, y preste asistencia directa y mentores a
jurisdicciones de menor capacidad.

a. Varias de estas jurisdicciones han publicado sus planes estratégicos en un sitio web. Ver, por ejemplo, http://www.justice.
gov/criminal/afmls/pubs/pdf/strategicplan.pdf; o http://www.ustreas.gov/offices/enforcement/teoaf/publications/
strategic-plan-2007-2012.pdf.

Buenas practicas

Ejemplo 1

El Reino Unido y los Estados Unidos han obtenido financiamiento para apoyar las
unidades especializadas dentro de los correspondientes organismos garantes del
cumplimiento de la ley para investigar, identificar, rastrear y recuperar activos resul-
tantes de delitos de corrupcion generalmente cometidos por personas expuestas
politicamente (PEPs) de otras jurisdicciones. Estas unidades especializadas bus-
can PEPs que presuntamente son titulares de bienes obtenidos mediante
corrupcion o han movido esos activos a través de su pais. Estas unidades especia-
lizadas trabajan en estrecha colaboracién con otros paises, frecuentemente prove-
yendo apoyo técnico y para el fortalecimiento de capacidades en el terreno mien-
tras realizan investigaciones de rastreo de activos. Este tipo de trabajo coordinado
y colaborativo ha sido efectivo incluso cuando las jurisdicciones carecen de volun-
tad politica para avanzar los casos. En estos casos, estas unidades especializadas
han podido pedir apoyo realizando investigaciones en su propia jurisdiccién mien-
tras obtienen informacioén y pistas suficientes de la jurisdiccion de origen.2

Ejemplo 2

Funcionarios suizos se vieron un tanto inmovilizados al no recibir la cooperaciéon
deseada de jurisdicciones que fueron victimas de corrupcion y que perdieron
montos sustanciales como rafz de gran corrupcion. Las leyes suizas no permitian
que las autoridades suizas busquen recuperar estas ganancias malhabidas sin un
aporte sustancial por parte de los Estados victimas. La necesidad de un cambio
en sus leyes se hizo evidente en conexién con cuentas bancarias a nombre del
ex presidente de una jurisdiccion extranjera, y de la familia de un ex dictador de
otra jurisdiccion. Segun las leyes suizas, sin la cooperacion de las jurisdicciones de

(continta)
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Buenas practicas (continuacion)

origen, era dificil para las autoridades suizas demostrar un nexo entre los activos y
el delito penal. A modo de respuesta, el gobierno suizo redacté una nueva ley que
permite a su Corte Federal Contencioso-Administrativa decomisar activos conge-
lados que fueron ilicitamente adquiridos si el pais de origen del titular de la cuenta
no entabla accién judicial. Estos activos podrian utilizarse para financiar programas
que benefician a la poblacion de la jurisdiccion o jurisdicciones afectadal(s).

Conforme a esta nueva ley, el depositante serd responsable de demostrar el
origen licito de los fondos, en lugar de que la parte demandante tenga que de-
mostrar que fueron ilicitamente obtenidos.

Esta ley fue redactada para complementar la legislacién vigente y se centra en el
fendbmeno de intentos fallidos con Estados que no pueden contribuir activamente
a la asistencia legal mutua, la cual sigue siendo la base de cualquier restitucion
de fondos robados.?

a. http//www.ice.gov/doclib/pi/cornerstone/pdf/cs1008.pdf;
http://www.justice.gov/ag/speeches/2010/ag-speech-100725.html; http://www.met.police.uk/scd/specialist_units/
economic_specialist_crime.htm.

b. http://www.eda.admin.ch/eda/en/home/topics/finec/intcr/poexp.html.

Ejemplo de falta de voluntad politica y estrategia

En un caso que involucra a un ex gobernante sospechado de corrupcién, durante
varios anos la jurisdiccién donde fueron depositados los activos intenté — en vano
— ayudar a la jurisdiccion del ex gobernante a recuperar los activos. El episodio
comenzoé cuando el gobierno del ex gobernante solicitd asistencia legal mutua
para el caso. La jurisdicciéon solicitada ordend una congelamiento parcial de los
activos como medida provisoria solamente porque la solicitud entrante era insu-
ficiente para instruir un congelamiento completo de los activos. El congelamiento
se prolongd durante mas de seis anos en el marco de asistencia legal internacio-
nal. Durante este periodo, las autoridades solicitadas contactaron a muchos
niveles de la jurisdiccion de origen buscando que aclaracion de la solicitud origi-
nal, sin éxito.

Para impedir el retorno de los bienes a los herederos del presunto lider corrupto,
basado en su Constitucion, la jurisdiccion solicitada decidié congelar los activos
por un periodo inicial de tres anos. La jurisdiccion solicitada decidié prolongar el
congelamiento dos anos més, a pesar de la falta de avances en la materia.

Cinco meses antes de caducar el congelamiento, la jurisdiccion solicitada advirtid
al pais solicitante que se levantaria el congelamiento a menos que el pais solici-
tante participara en tratativas para encontrar una solucion. Si bien la jurisdiccion
de origen indicé que iba intentar reiniciar procesos penales contra los herederos

(continta)
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Ejemplo de falta de voluntad politica y estrategia (continuacion)

del ex gobernante y sus allegados, con el tiempo abandond el intento y en vez
decidio negociar con los herederos del ex gobernante.

Para evitar el acceso de los herederos del ex gobernante al producto presunta-
mente ilicito en su poder, la jurisdiccion solicitada se ofrecid a pagar los servicios
de un abogado especializado en recuperacion de activos. Tras consentimiento de
ultimo momento de la jurisdiccién de origen, la jurisdiccion solicitada extendio el
congelamiento por segunda vez, mientras que el abogado del pais solicitante
elaboraba una orden de restriccion para los activos.

Después de que el abogado presentara una denuncia penal en la jurisdiccion
solicitada, la jurisdiccion solicitada extendié el congelamiento por tercera vez
mientras la autoridad competente examinaba la denuncia. La solicitud de restric-
cion fue rechazada. Las autoridades solicitadas advirtieron al abogado que apele
la decision pero, pese a todas las expectativas, la jurisdiccion de origen instruyé
a su abogado que no apelara esa decision disipando toda esperanza de repatria-
cion de los fondos congelados a su propio pueblo. A pesar de sus 12 anos de
esfuerzo por repatriar el producto de la corrupcion, la jurisdicciéon solicitada no
tuvo mas remedio que descongelar los activos, permitiendo que los herederos
de un lider sospechoso de corrupcion accedieran a ganancias malhabidas.

Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones deben formular y ejecutar una politica transparente e inte-
gral para la recuperacion de activos robados. Dicha politica debe contribuir a
comunicar la importancia de la recuperacion de activos como parte esencial de
la lucha contra la corrupcion, asignar recursos adecuados a las autoridades
responsables y con suficiente experticia para rastrear, incautar y decomisar
activos robados y prestar apoyo efectivo a las autoridades responsables brin-
dando la gama mas amplia posible de asistencia internacional.

b) Las jurisdicciones deben crear organismos o unidades especializadas de
decomiso dentro de los organismos existentes con un mandato claramente
definido de facilitar la recuperacion de activos (ver Barrera 3).

c) Las jurisdicciones deben asegurar que sus funcionarios, incluidos jueces y
fiscales, estén bien capacitados en asuntos relacionados con la recuperacion
de activos (ver Barrera 3).

d) Donde no hay régimen de decomiso sin condena, las jurisdicciones que aun
no lo han hecho deben promulgar e ejecutar leyes que les permitan responder
positivamente a solicitudes de decomiso de activos presuntamente robados
aun cuando falte una condena (ver Barrera 15 ).

e) Las jurisdicciones deben definir explicita y estrechamente los motivos de la
negativa a una solicitud de asistencia legal mutua (ver Barrera 22).

Barreras Generales y Cuestiones Institucionales |

33



Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones deben iniciar sus propias investigaciones de activos roba-
dos utilizando una variedad de fuentes legitimas (UIFs, denuncias e informes
de los medios); establecer programas bilaterales de asistencia técnica;
prestar asistencia técnica practica caso-por-caso; iniciar y asignar recursos
adecuados a unidades especiales de investigacion y enjuiciamiento enfoca-
das en investigaciones de recuperacién de activos robados; y apoyar a
organizaciones internacionales con capacidad de prestar asistencia (segun
previsto en Articulo 60 (2)(3) de la UNCAC.

b) Ante un requisito de doble incriminacién, las jurisdicciones deben interpre-
tar las definiciones de delitos de la jurisdiccion de origen con una mente
abierta, dando cabida a la mas amplia gama de posibilidades y, en caso
necesario, valerse de un enfoque basado en la conducta para determinar si
la conducta es un delito en ambas jurisdicciones (ver Barrera 22).

Barrera 3: Recursos insuficientes

El trabajo con profesionales confirmé que las jurisdicciones de origen y solicitadas no
suelen asignar recursos suficientes para la prestacion de asistencia en casos de recuperacion
de activos. Los profesionales de paises desarrollados y en desarrollo afirmaron que el per-
sonal de las autoridades competentes en ambos es insuficiente, esta deficientemente capa-
citado y es falto de experiencia en lo referente a solicitudes de asistencia legal mutua
relacionadas con procesos de recuperacion de activos. Ademas, cuando hay mas de un
organismo, los roles y funciones de los organismos y entidades en cuestion suelen estar
deficientemente definidos. Un estudio europeo centrado en 21 Estados de la UE describio
los métodos de trabajo de algunas autoridades competentes como inertes, desprovistos de
transparencia o poco claros, y determind que uno de los obstaculos mas importantes para
la cooperacion era la falta de investigadores calificados. Segun este estudio, la falta de per-
sonal calificado para realizar investigaciones financieras se debia a la falta de recursos
financieros, el fracaso del liderazgo politico o de la fuerzas garantes del cumplimiento de la
ley de priorizar las investigaciones financieras, y asuntos generales de dotacion de personal,
tales como la dificultad para contratar a investigadores calificados y con experiencia en la
materia. Este estudio también encontrd evidencia de insuficientes recursos en el ministerio
publico para el trabajo de recuperacion de activos, una falta de conocimientos pertinentes,
y capacitacion inadecuada de fiscales y jueces.®

Las jurisdicciones deben evitar estos problemas asignando los recursos necesarios a la
capacitacion y dotacion de personal para las autoridades centrales, investigadores
financieros, fiscales, jueces y otras autoridades competentes en cuestion de recupe-

30. Matthias Borgers y Hans Moors, Targeting the Proceeds of Crime: Bottlenecks in International Coopera-
tion, European Journal of Crime, Criminal Law and Criminal Justice 15, No. 2 (2007), pp 10, 42, 43.
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racién de activos.®! Se deben asignar recursos a las unidades especializadas dentro de
organismos existentes para que cumplan su mandato de facilitar la recuperacion de
activos, teniendo en cuenta que, en general, las propias autoridades centrales no par-
ticipan directamente en investigaciones financieras o en iniciativas de recuperacion de
activos, sino que son principalmente autoridades administrativas.

Los esfuerzos de recuperacion de activos robados suelen ser muy caros y tal vez no pro-
duzcan resultados. En muchas jurisdicciones, en particular jurisdicciones que son paises
en desarrollo, hay pocos recursos asignados exclusivamente a la recuperacion de activos.
Algunas jurisdicciones solicitadas con mayores recursos han asistido a tales jurisdicciones
con las costos judiciales y honorarios para que prosiga la recuperacion de activos. Otros
paises cuentan con fondos especiales para prestar asistencia legal mutua a jurisdicciones
con escasos recursos. Los paises desarrollados con mayores recursos deben considerar
implantar un fondo de este tipo o bien proveer asistencia financiera caso-por-caso para
ayudar a los paises en desarrollo a mitigar su falta de recursos. Los activos repatriados a
partir de recuperaciones exitosas también podrian ser designados o utilizados por el pais
solicitante para ampliar la experticia de sus unidades de recuperacion. Las jurisdicciones
que prestan otro tipo de asistencia a través de organizaciones multilaterales también
pueden incluir asistencia para la recuperacion de activos a través de esos esfuerzos.

La falta de recursos también es un problema significativo en algunas jurisdicciones soli-
citadas, especialmente en jurisdicciones pequefias con presupuestos mas limitados. Las
jurisdicciones solicitadas pueden estar dispuestas a ayudar en la redaccion de solicitudes
de asistencia legal mutua y otros procesos, siempre que exista algin mecanismo para com-
partir las costas con la jurisdiccion de origen. Algunas jurisdicciones solicitadas enfrentan
la carga adicional de exponerse a una condena en costas (una orden de pagar las costas
judiciales de la otra parte) en un proceso sin condena o de recuperacion de activos, tanto
durante el curso del proceso y cuando se instruye la liberacién de activos restringidos. Si
los que reclaman la propiedad restringida tienen otros activos a su disposicion, la posibi-
lidad de una condena en costas contra el Estado puede desalentar la prestacion de asisten-
cia legal mutua. Algunas jurisdicciones requieren un acuerdo de indemnizacion por parte
del Estado originario para cubrir cualquier costo que la jurisdiccion solicitada deba pagar
a los reclamantes. Puede que muchos Estados originarios no puedan pagar esta indemni-
zacion, por lo que cabe explorar una alternativa para superar esta barrera.

Las jurisdicciones de origen y solicitadas deben ser conscientes de los problemas poten-
ciales que podria causar la escasez de recursos y estar dispuestas a conversar con fran-
queza sobre como repartir los costos y, en su caso, como repartir los activos recuperados.
Para evitar la posibilidad de una condena en costas adversa, las jurisdicciones deben
aprobar legislacion que establezca que el gobierno no sera responsable por las costas
judiciales de otras partes en casos en que simplemente ha buscado cumplir con sus obli-
gaciones internacionales de prestar asistencia legal mutua. Las jurisdicciones también

31. En noviembre de 2009 la Conferencia de los Estados Parte de la UNCAC inst6 a los Estados Parte que
garanticen que las autoridades competentes dispongan de recursos adecuados para ejecutar las solicitudes.
Ver www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/CAC-COSP.html.
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pueden asignar las costas por adelantado mediante un tratado de asistencia legal mutua.
En muchos tratados vigentes se requiere que las jurisdicciones de origen cubran cual-
quier costo adicional, lo cual puede incluir la condena en costas. Muchos tratados de
asistencia legal mutua requieren una consulta previa entre las partes cuando se vuelve
evidente que se requieren gastos de caracter extraordinario. Sin embargo, actualmente
no hay una medida objetiva de establecer cudles son las costas ordinarias. Donde sea
posible, las jurisdicciones deben definir por adelantado las costas que se consideraran
ordinarias.

Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones deben dar prioridad a la politica de garantizar un nimero
suficiente de investigadores financieros, fiscales y jueces debidamente
capacitados para ocuparse de casos de recuperaciéon de activos que requie-
ren conocimiento de leyes internas, asi como de convenios y normas inter-
nacionales.

b) Las jurisdicciones deben aprobar legislacién que garantice que el Estado no
puede ser sancionado con una condena en costas adversa cuando cumple
con sus obligaciones internacionales de prestar asistencia legal mutua.

Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones deben garantizar que las autoridades competentes
cuenten con personal suficiente, debidamente capacitado y con experiencia
en la recuperacion de activos que requiere conocimientos de leyes internas,
asi como de convenios y normas internacionales.

b) Las jurisdicciones de origen y solicitadas deben estar dispuestas a conversar
con franqueza para intentar resolver la falta de recursos, incluyendo comuni-
cacion sobre cémo repartir las costas y, en su caso, los bienes recuperados.

Barrera 4: Falta de cumplimiento y ejecuciéon de medidas ALA/CFT

Los activos robados y el producto de la corrupcion suelen ser sacados de Estados victi-
mas e introducidos en otras jurisdicciones. En muchos casos las “puertas de entrada’, es
decir, profesionales especializados incluyendo expertos legales y financieros, trabajan
en representacion de cleptocratas para introducir estos activos en centros financieros
donde pueden ser “lavados” y utilizados para comprar activos legales. Con medidas
mas efectivas para reglamentar estas “puertas de entrada” a centros financieros y una
aplicacion mas estricta de controles ya existentes para impedir el lavado de dinero,
algunas de las barreras analizadas en este estudio serian irrelevantes. En un régimen
efectivo de lucha contra el lavado de activos/financiamiento del terrorismo (ALA/
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CFT), las autoridades e instituciones financieras interceptarian activos robados por
funcionarios corruptos, delincuentes o terroristas, o impedirian que dichos activos
sean depositados en sus instituciones financieras. El Capitulo II, Articulo 14, de la
UNCAC se centra en acciones para impedir el lavado de dinero, y el Articulo 52 esti-
pula medidas estrictas para impedir y detectar transferencias de ganancias ilicitas. La
imposibilidad de los gobiernos de implementar los Articulos 14 y 52 de la UNCAC de
manera efectiva constituye una barrera para la recuperacion de activos robados. Varias
recomendaciones del Grupo de Accion Financiera (GAFI) también describen medidas
preventivas y proveen orientacion clara a jurisdicciones sobre los criterios esenciales
requeridos para instaurar un régimen efectivo de lucha contra el lavado de dinero.*? Las
debilidades en la implementacion de las recomendaciones del GAFI, en especial las
Recomendaciones 5, 9, 12, 33 y 34, han ayudado a funcionarios corruptos a acceder al
sistema financiero. Ademas, el GAFI analiza las tendencias de lavado de dinero y ha
provisto informacion sustancial sobre el uso creciente de profesionales especializados
- abogados, contadores, notarios y otros proveedores de servicios - por parte de clep-
tocratas y otros delincuentes para facilitar sus operaciones ilicitas.*®

La facilidad con que se introducen activos robados en y a través de centros financieros
sugiere que instituciones financieras pueden no estar implementando medidas preven-
tivas adecuadas, pero también que los organismos de supervision de las instituciones
financieras no estén garantizando suficientemente que bancos y otras instituciones
cumplan las regulaciones para luchar contra el lavado de dinero. Un reciente docu-
mento de politica del Banco Mundial y la Oficina de Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito (ONUDD), elaborado bajo los auspicios de la Iniciativa StAR, detecté un
bajo nivel de cumplimiento internacional de la Recomendacién 6 del GAFI sobre mo-
nitoreo de cuentas cuyos titulares son personas expuestas politicamente (PEPs) - perso-
nas que ocupan o han ocupado cargos publicos importantes, junto con sus familiares y
allegados.** Més de tres quintas partes de las 124 jurisdicciones evaluadas fueron cali-
ficadas en falta con esta Recomendacion. El documento de politica también determiné
un incumplimiento generalizado de autoridades y bancos nacionales respecto de la

32. El GAFI es un organismo intergubernamental cuyo propodsito es desarrollar y promover politicas
nacionales e internacionales para combatir el lavado de dinero y el financiamiento del terrorismo. Reco-
mendaciones 5-9, 12, 20, 33, 34, y otras entrafian o estdn relacionadas con medidas preventivas; el Fondo
Monetario Internacional, Las 40+9 Recomendaciones del GAFI (Washington, DC: FMI, Departamento
Juridico, 2009).

33. GAFL Informe sobre tipologias de lavado de activos 2003-2004, p. 24-26. http://www.fatfgafi.org/
dataoecd/19/11/ 33624379.pdf.

34. Theodore S. Greenberg, Larissa Gray, Delphine Schantz, Michael Latham y Carolin Garder, Personas
Politicamente Expuestas: Un Documento de Politica sobre el Fortalecimiento de Medidas Preventivas para el
Sector Bancario (Washington, DC: Banco Mundial, 2010), p. 13. La recomendacién del GAFI establece que
las instituciones financieras deben, ademds de cumplir con medidas normales de diligencia debida, contar
con sistemas de gestion de riesgos apropiados para determinar si el cliente es una PEP; obtener aprobacién
de la alta gerencia para establecer relaciones comerciales con dichos clientes; tomar las medidas razonables
para establecer el origen de la riqueza y el origen de los fondos; y conducir monitoreo mejorado continuo
de la relacion comercial. Ver Fondo Monetario Internacional, Las 40+9 Recomendaciones del GAFI
(Washington, DC: FMI, Departamento Juridico, 2009), p. 35.
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implementacion efectiva de normas internacionales para PEPs.?> Audiencias recientes
realizadas por el Subcomité Permanente de Investigaciones del Senado de Estados Uni-
dos también llegaron a conclusiones similares.’® En la mayoria de los casos, regulacio-
nes financieras nacionales no son adecuadas para monitorear a PEPs o impedir el
lavado del producto de la corrupcion.

Entre las multiples deficiencias, instituciones financieras y otros sujetos obligados no
estan presentando reportes de actividad u operaciones sospechosas ante las autoridades
competentes sobre operaciones de PEPs, y los supervisores no estan encarando esta falta
de reportes de manera efectiva. Las instituciones financieras estan obligadas a adoptar
medidas razonables para establecer el origen de la riqueza y de los fondos depositados por
clientes y beneficiarios reales identificados como PEPs. Sin embargo, el volumen aparente
del producto de actividad ilicita que mueven las PEPs a través de centros financieros, y la
aparente facilidad con que lo hacen, indica serias deficiencias en los programas de rastreo
utilizados por instituciones financieras para cumplir con este requerimiento.

Global Witness, una organizaciéon no gubernamental internacional que trabaja en la
explotacion de recursos naturales, también determiné lo que considera serias lagunas en
las Recomendaciones del GAFI, especialmente con relacion a garantizar transparencia
suficiente en torno a la titularidad real de los activos.’” Algunos grupos de la sociedad civil
abogan para que las autoridades competentes guarden registros de empresas que identifi-
can a beneficiarios reales. Un préximo estudio de la Iniciativa StAR sobre uso indebido de
vehiculos corporativos argumenta que, para que estos registros sean efectivos, deben ve-
rificar los datos presentados, lo cual podria ser mucho pedir. No obstante, el estudio
determina que los registros pueden ser utiles para complementar los objetivos de la lucha
contra el lavado de dinero implementando normas minimas para la informacién guar-
dada en el registro y brindando a las instituciones financieras y las autoridades garantes
del cumplimiento de la ley acceso a informacién adecuada, precisa y oportuna sobre per-
sonas relevantes conectadas con vehiculos corporativos — corporaciones, fideicomisos,
sociedades con caracteristicas de responsabilidad limitada, fundaciones y afines.

El Grupo de Trabajo de Lavado de Dinero y Financiamiento del Terrorismo del GAFI
esta analizando los desafios que enfrentan las instituciones financieras con relaciéon a
PEPs. Dicho estudio debe abordar la falta de claridad en la definicion de una PEP, lo

35. Ibid.

36. Durante la audiencia el senador Carl Levin coment6 que “personas politicamente poderosas - inter-
nacionalmente conocidas como personas politicamente expuestas o PEPs - se estan aprovechando del
sistema financiero de EEUU. En cada caso las debilidades en nuestras regulaciones financieras han per-
mitido que estas PEPs muevan millones de ddlares en o a través de cuentas bancarias en EEUU, a
menudo utilizando cuentas pantalla de tipo corporativo, abogado-cliente, de depésito en garantia, u
otras cuentas pantalla, o enviando transferencias electronicas que se disparan por el sistema antes de
que nuestros bancos reaccionen.” Palabras de apertura del Senador Carl Levin citado en Keeping Foreign
Corruption Out of the United States: Four Case Histories (Washington, DC: Subcomité Permanente de
Investigaciones del Senado de EEUU, 2010), p. 1.

37. Global Witness, Undue Diligence: How Banks Do Business with Corrupt Regimes, 3 de noviembre de
2009 p. 106, disponible en www.globalwitness.org.
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que ha generado confusién y por ende frustrado los esfuerzos de implementacién. Por
ejemplo, la UNCAC requiere que las instituciones apliquen debida diligencia incre-
mentada independientemente de dénde residan, mientras que las recomendaciones del
GAFI se refieren solamente a clientes extranjeros de una instituciéon financiera.
La adopcioén de la definiciéon de la UNCAC de una PEP por el GAFI podria aclarar la
situacion en cierta medida y ayudar en los esfuerzos por lograr una mejor implemen-
tacion de medidas preventivas. También se han debatido los méritos de la utilizacién de
un enfoque basado en el riesgo para monitorear a las PEPs en contraposiciéon a un
monitoreo de las PEPs por cierto plazo. Debido a que algunas PEPs siguen siendo
poderosamente influyentes mucho después de dejar su cargo, un enfoque basado en el
riesgo parece ser la herramienta mas efectiva para su monitoreo.

Para superar este obstdculo, los centros financieros deben garantizar un efectivo régimen
preventivo, incluyendo debida diligencia del cliente, que esté apropiadamente super-
visado y que se cumpla en su jurisdiccion. El documento de politica sobre PEPs de la
Iniciativa StAR presenta varias recomendaciones para mejorar los esfuerzos de preven-
cion y la diligencia debida, algunas de las cuales se enumeran en el recuadro a continua-
cioén. Cabe destacar que el proximo documento de la Iniciativa StAR sobre el uso inde-
bido de vehiculos corporativos aportara algunas recomendaciones de politica adicionales.

Los centros financieros también deben tomar medidas para garantizar la disponibilidad
de registros financieros relacionados con PEPs. El enjuiciamiento de PEPs puede pro-
longarse muchos afios debido a corrupcion a los mas altos niveles del gobierno. Como
resultado, registros bancarios que se destruyen de conformidad con lineamientos habi-
tuales de retencién de documentos puede causar el fracaso del enjuiciamiento de PEPs
por lavado de dinero y otros delitos de corrupcion. Para garantizar que los documentos
bancarios necesarios estén disponibles para el enjuiciamiento de PEPs, las jurisdiccio-
nes deben requerir que las instituciones financieras conserven los registros relacionados
con PEPs durante un plazo mas largo. Este plazo puede variar de acuerdo con el grado
de importancia de la PEP. Por ejemplo, los registros relacionados con una PEP que es un
Jefe de Estado deben conservarse durante mas tiempo debido a que su enjuiciamiento
probablemente sea imposible mientras la PEP esté en el poder.

Las solicitudes para conservar registros especificos a través de asistencia legal mutua
pueden ser ttiles. Incluso antes de contar con evidencia para incautar los registros, se
puede cumplir una solicitud de preservar dichos registros. La practica de solicitar la
preservacion de registros puede evitar una situacion en que los registros se destruyen
inadvertidamente entre el inicio de una investigaciéon y el momento en que se deter-
mina la base juridica para incautar los registros. Se pueden realizar estas solicitudes de
preservacion por medio una solicitud de asistencia legal mutua informal.*®

38. En general, las “solicitudes de preservacion” voluntarias pueden ser ttiles en litigios nacionales e
internacionales. Las instituciones financieras suelen cooperar y honrar las solicitudes. Se puede incluir
una solicitud de confidencialidad en la solicitud. Junto con la solicitud de preservacion, una solicitud de
confidencialidad, es decir la solicitud de que el banco no informe al cliente que sus registros estan siendo
preservados, es una buena idea y probablemente sea cumplida por la institucion financiera.
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Recomendaciones de Politica

a)

b)

El GAFI debe alinear su definicion de una PEP con la definicion de la UNCAC.
Esta definicion debe ser adoptada por todos los emisores de normas y otros
actores claves.?

Las jurisdicciones deben requerir que las instituciones financieras revisen
sus clientes PEPs por lo menos una vez al ano, utilizando un enfoque basado
en riesgo, y documentado los resultados de la revision.

Debido a que las PEPs suelen retener su importancia e influencia durante
varios anos, incluso después del inicio de su enjuiciamiento por corrupcion,
las jurisdicciones deben requerir que las instituciones financieras guarden
registros bancarios relacionados con las PEPs durante un periodo mas largo
de lo normal, tal vez ocho a diez anos.

a. Theodore S. Greenberg, Larissa Gray, Delphine Schantz, Michael Latham y Carolin Garder, Personas Politicamente Expuestas: Un
Documento de Politica sobre el Fortalecimiento de Medidas Preventivas para el Sector Bancario. (Washington, DC: Banco Mundial,
2010), p. 26.

Recomendaciones Operativas

a)

b)

d)

Las jurisdicciones deben garantizar la implementacion de las disposiciones
del Articulo 14 y el Articulo 52 de la UNCAC, las recomendaciones del GAFI
y las recomendaciones que figuran en el informe StAR sobre Personas Ex-
puestas Politicamente: Un Documento de Politica sobre el Fortalecimiento
de Medidas Preventivas para el Sector Bancario.

Cuando un reporte de operaciones sospechosas (ROS) estd vinculado con

una PEP extranjera, las autoridades competentes deben - después de que

un analisis apropiado apoye la difusion - compartir esta informacion con las
autoridades competentes de jurisdiccion de origen de la PEP y cualquier otra
jurisdiccién pertinente.

Las jurisdicciones deben reportar sobre cualquier acto delictivo o informacion

sospechosa arrojada por la revision anual de una PEP extranjera a la UIF local

utilizando el proceso ROS o a otra autoridad competente por medio del pro-
ceso correspondiente.

Las jurisdicciones deben considerar la implementacion de sistemas de

gestion de riesgos para identificar a PEPs. Estos sistemas deben incluir:

¢ |ndicadores genéricos y fuentes de informacion, tales como riesgos aso-
ciados con ciertas jurisdicciones, productos, antigledad en el cargo
publico, o el tipo de negocio.

e Obtencion de informacion relevante a partir del cliente como parte del
proceso normal de apertura de una cuenta y procesos en curso de debida
diligencia del cliente (DDC) y ‘conozca a su cliente’ (CSC).

e Requerimiento de una declaracion por escrito de la titularidad real bajo
pena de cometer un delito.

(continua)
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Recomendaciones Operativas (continuacion)

e Conocimiento del sector e intercambio de informacion entre institucio-
nes financieras.

e |istas de presentacion de declaraciones de activos e ingresos.

e Medios de comunicacion y publicaciones que contienen informacion que
puede ayudar a bancos a identificar a PEPs y mantener actualizado el
perfil del cliente.

e Fuentes internas de informacion relacionadas con la jurisdiccion de ori-
gen del cliente.

e Bulsquedas en Internet, incluyendo motores de busqueda grandes vy
pequenos.

e Utilizacion de proveedores de bases de datos comerciales sobre PEPs.

e) Las jurisdicciones deben garantizar que entes reguladores o supervisores
competentes hagan cumplir correctamente los sistemas de divulgacion, pre-
sentacion de reportes y gestion de riesgos relacionados con PEPs.

Barrera 5: Cuando hay muchos cocineros se quema la sopa — Falta de
coordinacion efectiva

La asistencia legal mutua se convierte en una necesidad cuando se han movido activos
de una jurisdiccién a otra. Si no se logra asistencia mutua oportuna, se pierden opor-
tunidades de incautacion y flaquea el impulso de recuperacion de activos. Los canales
de transmision de las solicitudes de asistencia legal mutua y la comunicacién de segui-
miento son factores cruciales para el procesamiento oportuno de las solicitudes. La
rapida transmision de solicitudes y comunicacion directa con autoridades competentes
para obtener aclaraciones son sumamente deseables en un proceso efectivo de asisten-
cia legal mutua, especialmente en casos de alta prioridad.

Un impedimento significativo para la respuesta oportuna a solicitudes de asistencia legal
mutua es la canalizacion de las solicitudes a través de numerosos organismos o entidades,
retrasando el proceso innecesariamente. En el caso de solicitudes mediante exhortos, la
comunicacion debe ser por via diplomatica, lo cual puede demorar la respuesta a la solic-
itud. En algunas jurisdicciones, aunque el medio de solicitud no sea un exhorto, toda
comunicacion en torno a solicitudes de asistencia legal mutua entrantes y salientes del
pais deben ser canalizadas a través del Ministerio de Relaciones Exteriores. En otros casos,
la autoridad central actia como “buzén de correos’, reenviando la solicitud, que a veces
debe pasar por tres o cuatro oficinas, a los profesionales operativos. Los profesionales
peritos reconocieron la necesidad de un control central, pero advirtieron que estos pro-
cesos de control no deben socavar la eficiencia o puntualidad de las respuestas a, o la
implementacion de, solicitudes de asistencia.
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Los profesionales también describieron los desafios de la transmision de solicitudes
relacionadas con casos de PEPs politicamente sensibles a través de la cancilleria del pais
solicitante, temiendo que una canalizacidn tal podria poner en jaque la integridad de la
solicitud. Un profesional relaté que una cancilleria habia retenido una solicitud hasta
después de las elecciones en el pais. En otro caso, una solicitud fue filtrada a la prensa
en medio de una investigacion por la jurisdiccion de origen porque la informacién
favorecia a algunos integrantes del gobierno. Asimismo, otros profesionales que envian
solicitudes a través de las cancillerias a veces tenian ventajas - el ministerio puede deter-
minar el mejor punto de contacto y no puede retener una solicitud sin base juridica. En
suma, las jurisdicciones deben establecer arreglos para evitar injerencia politica en
solicitudes de asistencia legal mutua entrantes y salientes minimizando el nimero de
organismos que tendran que intervenir en el procedimiento de asistencia legal mutua.

Algunas jurisdicciones expresaron su preocupacion sobre el proceso de comunicacion
directa, afirmando que la informalidad puede minar los estandares que las jurisdiccio-
nes deben cumplir para garantizar que los mecanismos de asistencia legal mutua pro-
duzcan los resultados requeridos de manera licita y juridicamente admisible. Sin
embargo, en general la comunicacion directa y la asistencia informal en el proceso de
asistencia legal mutua son valiosas medidas no coercitivas y también pueden ayudar a
aclarar dudas y evitar malentendidos.

Buenas Practica

Permitir la comunicacion profesional-a-profesional

La Unién Europea permite la transmision directa (de autoridad judicial a autoridad
judicial) para una amplia gama de cuestiones de asistencia informal, incluyendo
diligencias investigativas y o6rdenes de congelamiento y decomiso. También
permite contacto directo entre profesionales que manejan solicitudes de asisten-
cia informal.? El Articulo 48 de la UNCAC y algunos tratados bilaterales de asis-
tencia legal mutua ofrecen vias similares de cooperacion directa y transmision de
solicitudes.

a. Decisién Marco del Consejo 2003/577/JHA, 22 de julio, 2003, and Decision Marco del Consejo 2006/783/JHA, 6 de octubre, 2006.

Uno de los impedimentos identificados en el estudio, es decir, la falta de coordinacién
entre actores relevantes, se observa tanto a nivel internacional como nacional. Varios
profesionales indicaron que la falta de coordinacion internacional podria perjudicar los
casos, en particular cuando el producto del delito se encuentra distribuido en varias
jurisdicciones. Por ejemplo, una jurisdiccion que declara su culpabilidad de un delito
menor puede causar problemas a investigaciones en otras jurisdicciones si el delito
menor es una falta leve y no un delito grave, o si impide que la otra jurisdiccion obtenga
las pruebas necesarias para su investigacion. Es cierto que los delincuentes reconocen
que la globalizacién les permite cruzar fronteras mas facilmente y dispersar los fondos
y otros activos ilicitos y otros activos en varias jurisdicciones. También saben que por
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lo menos algunos de esos activos robados podrian estar “protegidos” por la falta de
cooperacion y coordinacién internacional en la identificacion, rastreo, recuperacién y
restitucion de esos activos.*

Muchos profesionales recomendaron la creacién de un grupo de trabajo internacional
conjunto para lograr una mejor comprension de los retos asociados con una determinada
solicitud de asistencia legal mutua. Los debates versaron sobre la posibilidad de establecer
objetivos comunes, investigaciones conjuntas y acciones de recuperacion. Este grupo de
trabajo se podria conformar de diferentes maneras, por ejemplo, un grupo de trabajo
permanente enfocado en un caso particular para coordinar esfuerzos y beneficiarse de la
experticia y experiencia de ambas jurisdicciones, o un grupo de trabajo mas general sobre
cuestiones de asistencia legal mutua. Ciertamente que reunir a agentes claves de jurisdic-
ciones de origen y solicitadas en un grupo de trabajo aclararia muchas cuestiones,
ayudaria a cada jurisdiccion entender mejor los desafios de la otra jurisdiccion, y proveeria
oportunidades para compartir y acordar abordajes estratégicos y tacticos para el caso en
cuestion. El abordaje de un grupo de trabajo también proveeria un medio para solicitar
que se asigne mayor prioridad a ciertos casos. (Si un grupo de trabajo ya estd en marcha,
la jurisdiccion de origen podria presentar al grupo de trabajo una solicitud para que la
jurisdiccion solicitada asigne mayor prioridad a un caso.) Algunos profesionales también
sugirieron que grupos de trabajo conjunto podrian permitir el analisis de enfoques nue-
vos e innovadores para la recuperacion de activos.

La falta de coordinacién entre organismos nacionales de lucha contra la corrupcion tam-
bién puede impedir la asistencia mutua y la recuperacion de activos. El abordaje del grupo
de trabajo internacional conjunto podria extenderse a diferentes conformaciones de gru-
pos de trabajo o bien a grupos de trabajo pluri-institucional a nivel nacional. Conforma-
ciones de trabajo conjunto facilitan la coordinacion y cooperacion a nivel nacional, evitan
duplicaciéon de esfuerzos y proveen un entorno para debatir y acordar estrategias de
respuesta a solicitudes de asistencia legal mutua. También pueden agregar valor a las
investigaciones a nivel nacional que puedan entablarse a raiz de solicitudes de asistencia.
Se puede crear un grupo de trabajo nacional como grupo interinstitucional permanente
para manejar las solicitudes de asistencia legal mutua, o de manera caso-por-caso tal
como justifican solicitudes internacionales de asistencia significativa. Ya sea permanente
o ad hoc, es esencial que el grupo cuente con un organismo rector encargado de moni-
torear los avances y la presentacion de reportes sobre la situacion de las solicitudes. Los
términos de referencia de cualquier grupo conformado por varios organismos también
deben precisar las funciones y responsabilidades de los integrantes del grupo de trabajo,
y definir el cronograma de reuniones y presentacion de reportes del mismo.

39. La UNCAC instruye y el GAFI recomienda cooperacion internacional efectiva, y las disposiciones de
ambos requieren que las partes solicitantes cooperen en materia penal. La UNCAC establece la coope-
racion internacional, incluyendo cooperacion en materia de aplicacion de la ley (Articulo 40), asistencia
legal mutua (Articulo 46), investigaciones conjuntas (Articulo 49) y recuperacion de activos (Capitulo V).
Las Recomendaciones 36 (asistencia legal mutua), 37 (doble incriminacién), 38 (congelamiento, incau-
tacién y decomiso del producto del delito), y 40 (otras formas de cooperacién) establecen las normas del
GAFI en materia de cooperacion internacional.
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La importancia de la comunicacion

Durante el transcurso de este estudio de la Iniciativa StAR, algunas jurisdicciones
de origen potenciales opinaron que una jurisdiccion especifica con informacién o
activos relacionados con el caso no querria cooperar con jurisdicciones de ori-
gen. Su opinién se basaba en relatos de terceros y rumores: la jurisdiccion en
cuestién nunca habia sido abordada. Del mismo modo, una jurisdiccion de origen
podria interpretar una solicitud por informacién adicional erréneamente como
indicacion de que la jurisdiccion solicitada no quiere prestar asistencia. Algunas
jurisdicciones suponen, de manera poco realista, que todas las jurisdicciones
solicitadas tienen los mismos procedimientos y acceso a la informacién, vy el
mismo nivel de recursos destinados a acciones de recuperacion. Si la jurisdiccion
solicitada no responde como esperado, la jurisdiccion de origen puede reclamar
la falta de cooperacién, pero la demora o imposibilidad de conceder la solicitud
puede ser debida a diferencias en procedimientos y recursos.

La comunicacion efectiva es fundamental para resolver este problema, tal como
se enfatiza a lo largo de este estudio y tal como es repetidamente subrayado por
la Conferencia de los Estados Parte de la UNCAC y su Grupo de trabajo intergu-
bernamental de composicién abierta sobre la recuperacion de activos. Es crucial
que los profesionales se comunigquen de manera clara y concisa, utilicen un len-
guaje apropiado, aclaren y confirmen que entendieron, y eviten depender de
rumores o relatos de terceros.? La capacitacion, el mentorazgo y las redes de
contactos también son formas importantes de invalidar la desinformacion y for-
talecer contactos que permitan comunicaciéon y mejor comprension mutua.

a. Los Articulos 46 (14) y (15) de la UNCAC requieren que las solicitudes de asistencia legal mutua sean por escrito con
informacion especifica o por cualquier otro medio capaz de generar constancia por escrito.

Recomendaciones Operativas

a) A fin de facilitar la cooperacion internacional, las jurisdicciones responsables
deben participar en conformaciones de grupos de trabajo conjunto o partici-
par regularmente en reuniones internacionales cuando dos o mas jurisdic-
ciones buscan resolver un caso significativo de recuperacién de activos.

b) Las jurisdicciones deben revisar los mecanismos internos de la asistencia
legal mutua y tomar medidas para mejorar la cooperacion y coordinacion
interna. Una opcién es generar grupos de trabajo pluri-institucionales o con-
formaciones de grupos de trabajo conjunto que se rednen regularmente para
debatir estrategias y acciones.

(continta)
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Recomendaciones Operativas (continuacion)

c¢) Cuando una autoridad central es el primer punto de contacto para una solici-
tud de asistencia legal mutua, las jurisdicciones deben instaurar procedimien-
tos que permitan, incentiven y faciliten la comunicacion profesional-a-profe-
sional una vez que el proceso esté encaminado. En caso necesario, se enviara
una copia de las comunicaciones a la autoridad central. Empero, las jurisdic-
ciones deben promulgar politicas y procedimientos que eviten la interme-
diacién de organismos que no son forman parte esencial del proceso de
asistencia legal mutua.

Barrera 6: Reaccion rapida a solicitud formal de asistencia legal mutua

En el contexto de este estudio, el término “asistencia legal mutua formal” describe una
solicitud por escrito de asistencia legal mutua, un tramite formal con ciertos proce-
dimientos, requerimientos y condiciones preestablecidos. Estos requisitos, que se
describen detalladamente en este documento, plantean muchos obstaculos a la obtencion
de una respuesta positiva y oportuna a una solicitud formal de asistencia. Dependiendo
de la naturaleza de la solicitud, puede ser necesario cumplir requisitos legales, incluyendo
requisitos de presencia de cargos penales (Barrera 10), doble incriminacién (Barrera 22),
o causales de denegacion obligatorias (Barrera 22). Este proceso puede ser largo, con
demoras causadas por una cantidad de factores, tales como el ejercicio de derechos al
debido proceso por el sujeto investigado (frecuentemente por razones legitimas, pero a
veces para abusar del proceso) o por los recursos insuficientes de la contraparte (ver
Barrera 3). En muchos casos estos requerimientos son legitimos y necesarios, pero no
siempre es necesario presentar una solicitud formal de asistencia legal mutua.

Generalmente se solicita asistencia legal mutua formal cuando la asistencia deseada
requiere que la jurisdiccion solicitada utilice fuerza coercitiva, tal como la facultad para
obligar la presentacion de detalles de operaciones de cuentas bancarias u érdenes de
allanamiento e incautacion. En las etapas iniciales de una investigacion y durante la
recoleccion de informacion e inteligencia no se podrd utilizar la fuerza coercitiva de la
jurisdiccion solicitada y tal vez no sea necesario presentar una solicitud formal de asis-
tencia legal mutua. En esta etapa la asistencia deseada puede ser simplemente lo que se
denomina asistencia informal, es decir, asistencia a través de canales distintos a una
solicitud formal por escrito de asistencia legal mutua, que también es reconocida en
muchos tratados y legislaciones.*’ Ejemplos de asistencia informal incluyen comunica-
ciones directas entre UIFs, policia, fiscales o magistrados investigadores de ambas

40. Si bien menos formal en el sentido que estd asociada con menos requisitos procesales, la asistencia
informal no debe ser interpretada como incluyendo cualquier medio ilegal o “negociados secretos”
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jurisdicciones, conversaciones sobre datos de inteligencia u otra asistencia, con una soli-
citud formal de asistencia legal mutua prevista.*!

Esta asistencia informal es de suma importancia a lo largo del proceso de recuperaciéon
de activos. Con menos restricciones, los profesionales pueden recabar informacion mas
expeditamente de lo posible en un proceso de solicitud formal de asistencia legal mutua;
construir los fundamentos sustantivos necesarios para una eventual solicitud formal; y
desarrollar la estrategia que mas concuerde con las ventajas y limitaciones de ambos
sistemas judiciales. La UNCAC y el GAFI han recalcado la importancia de estos canales
informales de asistencia y cooperacion entre homologos fuera del ambito de la asisten-
cia legal mutua.*?

Una serie de profesionales que conversaron con el equipo de este estudio indicaron que
el punto de partida de toda solicitud de asistencia sean siempre los contactos menos
formales. Se ha expresado preocupacion de que el uso de procedimientos informales
puede no ser apropiado en casos en que una jurisdicciéon suministra informacion a una
jurisdiccion de origen que puede ser utilizada como prueba. Para salvar esta inquietud,
la jurisdiccion que suministra la informaciéon de manera informal puede requerir que
se sigan procedimientos mas formales antes de que la jurisdiccién de origen pueda
utilizar la informacién como prueba. Las jurisdicciones solicitadas que no permiten
que informaci6n informalmente suministrada sea utilizada como prueba deben aclarar
esto al suministrar la informacion.

41. En su Declaracion de Propésito y Principios de Intercambio de Informacién, el Grupo Egmont de
Unidades de Inteligencia Financiera alienta a sus miembros a compartir informacién financiera relacio-
nada con el lavado de dinero sospechoso y producto del delito. En noviembre de 2004 el Grupo Egmont
public6 un documento sobre las Mejores Practicas para el Intercambio de Informacion entre Unidades de
Inteligencia Financiera; ver http://www.egmontgroup.org/library/egmont-documents.

42. El Articulo 48 de la UNCAC requiere cooperacion entre los Estados Parte para mejorar la efectividad
de las acciones de aplicacion de la ley. Ver también Articulo 50 de la UNCAC que analiza la utilizacion de
técnicas especiales de investigacion, y los Articulos 46 (4) y 56 relacionados con la transmision espontanea
de informacién en asistencia legal mutua y casos de recuperacién de activos. Los Estados Parte de la
UNCAC debatieron la comunicacién directa en la Resolucion 3/3 que recomienda que los Estados divul-
guen espontaneamente informacion sobre el producto del delito a los demds Estados Parte, e los insta a
promover canales informales de comunicacién mediante la designacién de funcionarios o instituciones
como puntos focales para asistir a sus homologos a cumplir de forma efectiva con los requisitos de asisten-
cia legal mutua. El grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre recuperacion de
activos establecido por la Conferencia de los Estados Parte de la UNCAC también ha recomendado la
promocién de redes de comunicacion informales y formales (ver COSP/WG.2/2009/3).

De igual manera, la UNTOC permite a los Estados Parte “se prestaran la mas amplia asistencia judicial
reciproca respecto de investigaciones, procesos y actuaciones judiciales relacionados con los delitos com-
prendidos en la Convencion”. Los Estados Parte también estan obligados a “prestarse asistencia judicial
reciproca” cuando el Estado requirente tenga “motivos razonables para sospechar” que uno o algunos de
estos delitos son de naturaleza transnacional y entrafian a un grupo delictivo organizado.

Ver también la Recomendacién 40 del GAFI: “Los paises deberian asegurarse de que sus autoridades com-
petentes presten la gama mas amplia posible de cooperacién internacional a sus homdlogos extranjeros.
Deberia existir una via clara y efectiva para facilitar el intercambio inmediato y constructivo entre homolo-
gos, ya sea espontaneamente o a pedido, de informacion relacionada tanto con el lavado de dinero como
con los delitos subyacentes en los que aquél se funda”
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Ademas de ayudar con la recolecciéon de informacidn, la asistencia informal crea un
dialogo, funge como util preludio de una subsiguiente solicitud formal y puede ayudar
a las jurisdicciones a entender mejor sus requisitos mutuos. Este conocimiento puede
ayudar a asegurar que la solicitud formal de asistencia legal mutua esté correctamente
formulada. Si no lo esta podria ser denegada debido a una falla, o devuelta para obtener
informacién adicional, lo cual retrasaria el proceso. En algunos casos, la asistencia
informal puede resultar en el Estado solicitado ayudando a redactar la carta de solici-
tud. Mas de una jurisdiccion alienta a Estados originarios a presentar borradores de sus
cartas de solicitud para casos dificiles y complicados, si bien los paises solicitantes no
suelen utilizar este servicio.*?

Teniendo en cuenta los desafios para obtener asistencia legal mutua formal, ante todo,
las jurisdicciones de origen deben preguntar qué formas de asistencia informal estan
disponibles y, cuando sea posible, avanzar con asistencia informal antes de proceder a
una solicitud formal de asistencia legal mutua. Se debe permitir que las autoridades de
las jurisdicciones solicitadas suministren cierta informacion y asistencia informal a sus
homologos extranjeros sin necesidad de una solicitud formal de asistencia legal mutua.
En casi todas las jurisdicciones hay asistencia disponible respecto de los procedimien-
tos y procesos de asistencia legal mutua con antelacion a la presentacion de la solicitud
formal de asistencia legal mutua. Suele ser posible obtener asistencia y cooperacion mas
extensivas, a veces mediando diferentes técnicas creativas aunque parezcan inciertas.
Por ejemplo, si asistencia sustantiva sobre un caso especifico no esta disponible antes de
presentar una solicitud formal, puede ser util sostener discusiones sobre situaciones
hipotéticas detalladas. Por otra parte, podria sugerirse que la jurisdiccion solicitada
preserve pruebas especificas, si las hubiera, basado en la teoria de que, incluso cuando
la jurisdiccion solicitada no puede responder directamente a la jurisdiccion de origen
en ese momento, la jurisdiccion solicitada esta al tanto de cualquier accién que pudiera
tomar con esfuerzo minimo de su parte. Adicionalmente, se debe incentivar a las juris-
dicciones de origen a agotar estos canales informales antes de redactar una solicitud de
asistencia legal mutua.

Las jurisdicciones también deben asegurar que las leyes nacionales autoricen contac-
tos directos entre autoridades nacionales, incluyendo los organismos garantes del
cumplimiento de la ley, las unidades de inteligencia financiera y las fiscalias - y sus
homologos extranjeros, tal como requiere la UNCAC. Para facilitar esta cooperacion,
algunas jurisdicciones permiten que las autoridades intercambien informacién con
otras jurisdicciones, pero no requieren que el intercambio sea contraparte-a-contra-
parte. Por ejemplo, una jurisdiccién permite que los organismos garantes del
cumplimiento de la ley de la Unién Europea presenten solicitudes de informacion
relacionadas con investigaciones de significativo lavado de dinero o financiamiento de
terrorismo a instituciones financieras nacionales a través de su UIF. Esta practica per-
mite que los organismos averigiien si una institucion financiera ha abierto una cuenta
o realizado una transaccién con una persona razonablemente sospechosa, sobre la

43. Combating Money Laundering and Recovering Looted Gains: Raising the UK’s Game (Londres: Transpa-
rencia Internacional del Reino Unido, 2009), p. 44.
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base de pruebas creibles, de participar en actividades terroristas o lavado de dinero
significativo. Valiéndose de esta informacion limitada, pero importante, el organismo
garante del cumplimiento de la ley puede proceder al seguimiento utilizando otras
herramientas para avanzar la investigacion. Se puede solicitar informacién adicional a
través de solicitudes de asistencia legal mutua. Si por el contrario, la institucién no
guarda dicha cuenta o transaccion, ésta también es informacion valiosa ya que impide
que los organismos garantes del cumplimiento de la ley gasten mds recursos innece-
sariamente.

La informacién que puede intercambiarse deberia, como minimo, incluir todas las
medidas investigativas no coercitivas en esa jurisdiccion. Para evitar la disipacion de
activos, también debe estar disponible un congelamiento provisorio de 72 horas o
menos por medio de asistencia informal, incluso cuando el congelamiento es consi-
derado una medida coercitiva. Un estudio reciente realizado por Transparencia Inter-
nacional también propone que los Estados estén dispuestos a prestar los siguientes
tipos de asistencia informal sin mediar solicitud formal por escrito:

 suministrar registros publicos, tales como documentos catastrales, documentos
de empresa, informacion sobre directivos y accionistas, y declaraciones contables
de la empresa (ver Barrera 27);

« contactar a posibles testigos para determinar si el testigo esta dispuesto a coo-
perar voluntariamente y tomar declaraciones testimoniales de testigos volunta-
rios, siempre que el contacto con testigos esté permitido en tales circunstancias;

 suministrar datos basicos de abonados de proveedores de comunicaciones y ser-
vicios que no requieren orden judicial.**

Buenas Practicas

Algunas jurisdicciones alientan la practica de identificar la asistencia requerida
por la jurisdiccion de origen en las etapas iniciales de la investigaciéon y recono-
cen el valor de la asistencia informal. Estas jurisdicciones alientan la asistencia
informal porque una solicitud que puede ejecutarse informalmente (pero que
proveera pruebas admisibles) tiende a acelerar el proceso y no obstruird una red
de transmision de asistencia legal mutua ya sobrecargada.

Muchas jurisdicciones prestan asistencia informal por medio de solicitudes
policia-a-policia y ente regulador-a-ente regulador para identificar y rastrear a per-
sonas, cuentas y saldos bancarios, bienes raices, negocios, directivos, accionistas
y domicilios empresariales. Una solicitud formal de asistencia legal mutua
pidiendo esta informacion impediria su entrega oportuna. Las jurisdicciones de
origen puede preguntar a la jurisdiccion solicitada si presta asistencia informal vy,
en caso afirmativo, de qué tipo y a través de qué canales.

(continda)

44. Combating Money Laundering and Recovering Looted Gains: Raising the UK’s Game (Londres: Transpa-
rencia Internacional del Reino Unido, 2009), p. 45.
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Buenas Practicas (continuacion)

Algunas jurisdicciones prefieren solicitudes tempranas a través del sitio web
seguro de Egmont para identificacion de cuentas bancarias especificas e infor-
macion disponible en bases de datos publicas, antes que presentar una solicitud
de asistencia legal mutua para restringir “cualquiera y todas las cuentas y activos
de..." Estas jurisdicciones también alientan los contactos directos con sus
agregados encargados del cumplimiento de la ley para determinar si hay otra
informacién disponible en un contexto informal.

Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones deben formular y ejecutar politicas y procedimientos que
garanticen la disponibilidad de canales de asistencia informal para profesio-
nales extranjeros respecto de medidas no coercitivas y congelamientos
provisorios de 72 horas o menos, sin condiciones desproporcionadas o inde-
bidamente restrictivas.

b) Las jurisdicciones deben establecer politicas y procedimientos para crear
canales de comunicacion fuera del proceso formal en todas las etapas:
antes, durante y después de la redaccion final y comunicacion de una solici-
tud formal de asistencia legal mutua.

Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones de origen deben agotar los canales de asistencia informal
antes de presentar una solicitud formal de asistencia legal mutua.

b) Las jurisdicciones solicitadas deben informar a las jurisdicciones de origen, en
las etapas iniciales, de los tipos de informacion que pueden ser provistos sin
necesidad de solicitud formal de asistencia legal mutua. Se debera proveer
orientacién en los respectivos sitios web de los gobiernos (ver Barrera 23).

c) Las jurisdicciones no deberian requerir una solicitud formal para poner regis-
tros publicos a disposicion, tales como documentos catastrales, documen-
tos de empresas registradas, e informacion sobre directivos y accionistas.
Las jurisdicciones también deben entregar copias de informes anuales vy
documentos conexos sin una solicitud formal.

d) Sise les solicita, las jurisdicciones deben estén dispuestas a contactar a posi-
bles testigos, sin mediar solicitud formal, para determinar si el testigo esta
dispuesto a cooperar con las autoridades solicitantes voluntariamente. Los
Estados deben tomar declaraciones testimoniales de los testigos voluntarios
sin una solicitud formal, siempre que el contacto con el testigo esté permitido
en tales circunstancias.
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Barreras Legales y Requerimientos
que Demoran la Asistencia

Barrera 7: Diferencias en tradiciones juridicas

Las diferencias en las tradiciones juridicas entre jurisdicciones presentan desafios y
frustraciones a lo largo de todo el proceso de recuperacion de activos. Los profesionales
indicaron que estas diferencias constituyen una razén comun por la cual muchas soli-
citudes son devueltas pidiendo mas informacion. Estas diferencias también pueden
generar frustracion en profesionales que no estan familiarizados con los procedimien-
tos y capacidades de una jurisdiccion en particular, ya sea una jurisdiccion de derecho
civil, anglosajon o hibrida. Por ejemplo, el plazo requerido para responder a tipos espe-
cificos de solicitud varia de una jurisdiccion a otra. Puede que los profesionales se sien-
tan frustrados si no se dan cuenta que algunas técnicas investigativas pueden aplicarse
rapidamente en algunas jurisdicciones, pero no en otras.

Las siguientes diferencias entre jurisdicciones de derecho civil y anglosajon pueden
crear barreras para el proceso de recuperacion de activos.

o Terminologia: Las diferencias en terminologia se extienden a los nombres de los
delitos (lo cual puede influir en las determinaciones de doble incriminacién) y a
los términos de decomiso que tienen diferente significado en diferentes jurisdic-
ciones. En una jurisdiccion de derecho civil, la medida utilizada para obtener
documentos bancarios se denomina “orden de btsqueda e incautaciéon’, en una
jurisdiccion de derecho anglosajon puede ser conocida como “orden de produc-
cién” o en una jurisdiccion de derecho anglosajon, puede ser conocida como
“orden de produccién” o “emplazamiento”. Algunos profesionales en jurisdiccio-
nes de derecho civil indicaron que el término “recuperacion civil” del derecho
anglosajon es engafioso ya que automaticamente se asocia con un procedimiento
civil, a pesar de que el caso pueda incluir aspectos penales. Del mismo modo,
“confiscacion civil” o “decomiso civil,” los términos utilizados en algunas juris-
dicciones de derecho anglosajon para describir confiscacion in rem (confiscacion
de propiedades) sin condena pueden ser problematicos en jurisdicciones de
derecho civil donde se equiparan con accién legal privada y, por ende, no estan
dentro del alcance de asistencia legal mutua. Los profesionales deben estar infor-
mados de estas diferencias y evitar términos problematicos en sus solicitudes. Por
ejemplo, los participantes prefirieron la utilizacién de los términos “confiscacion
sin condena” o “decomiso sin condena” en substitucién de “confiscacion civil,” o
“decomiso civil”.



o Herramientas disponibles para restriccion o decomiso: Aunque jurisdicciones con
la misma tradicién juridica utilicen herramientas legales diferentes, la diferencia
es aun mas pronunciada entre tradiciones juridicas diferentes. Los profesionales
en jurisdicciones de derecho civil suelen utilizar el decomiso ampliado (decomiso
de propiedades provenientes de actividades delictivas no directamente relaciona-
das con el delito) y el decomiso tras la condena por enriquecimiento ilicito. A
diferencia de la mayoria de las jurisdicciones de derecho civil, las jurisdicciones
de derecho anglosajon pueden decomisar activos utilizando un estandar de
prueba inferior, declaraciéon de culpabilidad (acuerdo entre las partes) y presun-
ciones legislativas. Las érdenes que se pueden obtener por medio de acciones
civiles (derecho privado) en jurisdicciones de derecho anglosajon también varian
significativamente, al igual que el estandar de la prueba (calculo de probabili-
dades o preponderancia de las pruebas en el derecho anglosajon contra pruebas
mas alla de duda razonable o conviccién intima, es decir prueba que convence
intimamente a un juez, en derecho civil).

 Requisitos probatorios: Los sistemas también difieren en términos de sus requisi-
tos probatorios, asi como en los estandares de la prueba requeridos. Por ejemplo,
en jurisdicciones de derecho anglosajon los allanamientos deben ser autorizados
por un juez y requieren prueba de causa probable para sostener que un delito fue
cometido y que hay pruebas en el lugar a ser allanado, mientras que muchas juris-
dicciones de derecho civil permiten que el magistrado investigador o el fiscal
realice todo necesario para determinar la verdad.* Las jurisdicciones también
varfan en el tipo de pruebas que debe ser presentado. Si los profesionales no
entienden los diferentes procedimientos de los dos sistemas, podrian recoger
pruebas de forma incorrecta que resulten ser inadmisibles.

e Requisitos de admisibilidad: Las jurisdicciones de derecho anglosajon suelen
requerir declaraciones juradas y certificacién de documentos para que las prue-
bas sean admisibles ante un tribunal, mientras que muchas jurisdicciones civiles
no imponen estos requisitos.

o Procedimientos para obtener asistencia: Los magistrados investigadores y fiscales en
jurisdicciones de derecho civil suelen estar facultados para congelar activos y, por
ende, pueden tomar medidas expeditas; en jurisdicciones de derecho anglosajon
suele ser necesario recurrir a una corte antes de que puedan tomar medidas.

Superar los obstaculos creados por diferencias en tradicion juridica requiere diligencia
tanto de la jurisdiccion de origen como de la jurisdiccién solicitada, asi como la volun-
tad de la jurisdiccion solicitada de ser transparente respecto de su proceso para cumplir

45. Un ejemplo de causa probable: La policia recibe una denuncia anénima que personas estan vendiendo
drogas desde una residencia en un lugar determinado en un barrio de mucho trafico de drogas y que un
proveedor con una gorra de béisbol y gafas de sol visita la casa todas las mananas entre las 7 y las 8 am. La
policia realiza vigilancia y observa que tres mafanas sucesivas un hombre, que coincide con esa descrip-
cion, llega con un gran paquete entre 7 y 8 am, y que en el transcurso del dia, todos los dias, por lo menos
20 personas llegan a la casa, golpean, entran y salir de unos cinco minutos mas tarde cargando una bolsa
pequena. No hay indicacion alguna de que se lleva a cabo algtin tipo de negocio legitimo en la casa. La
totalidad de las circunstancias de esta situacion equivaldria a causa probable, es decir, pruebas suficientes
para obtener una orden de allanamiento.
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los requisitos. Ver la Barrera 23 para recomendaciones concretas sobre como fomentar
la transparencia y facilitar el intercambio de informacién entre jurisdicciones de origen
y requirentes.

Si bien las diferencias legales pueden complicar la obtencién y prestacion de asistencia
legal mutua, las jurisdicciones solicitadas pueden ayudar a superar estos desafios explo-
rando todas las leyes procesales que puedan permitirles ejecutar una solicitud de asis-
tencia legal mutua. Varios convenios multilaterales dar lugar a flexibilidad en el
cumplimiento de formatos procesales. La UNCAC expande las disposiciones similares
anteriores y establece que se ejecutara la solicitud de acuerdo con el derecho interno de
la jurisdiccion solicitada.*® Sin embargo, la misma disposicion también establece que,
en lo posible, la solicitud se ejecutara de conformidad con los procedimientos espe-
cificados en la solicitud. En el mismo contexto, el Tratado Modelo de Asistencia Judicial
en Materia Penal de la ONUDD también permite que se ejecute la solicitud de la manera
especificada por la jurisdicciéon de origen en la medida compatible con las leyes y la
practica de la jurisdiccion solicitada. 47

Recomendaciones Operativas

a) Para promover la comprension entre jurisdicciones con diferentes tradicio-
nes juridicas, las jurisdicciones deben ofrecer facil acceso a informacion
sobre la recuperacion de activos en el marco de su ordenamiento juridico,
incluyendo disposiciones legales pertinentes e informacién sobre requisitos
de las pruebas, capacidades, tipos de técnica investigativa que estan dis-
ponibles, y los tipos que no estan permitidos. Los formatos deben incluir:

i) Un sitio web que provea esta informacion y ejemplos practicos de recu-
peracion de activos que ofrecen orientacién sobre técnicas investigativas
disponibles y cémo se utilizan en la jurisdiccion.

i) Talleres para profesionales internacionales y nacionales para proveer
informacién sobre cémo presentar solicitudes de asistencia legal mutua,
capacidades, técnicas investigativas disponibles, y técnicas que no son
permitidas.

b) Las jurisdicciones deben utilizar términos claros, concisos y universales al
redactar solicitudes de asistencia legal mutua, como los indicados en el Arti-
culo 2 de la UNCAC y en la UNTOC, y explicar el significado de cada término
utilizado de manera concisa.

c) Las jurisdicciones deben implementar politicas y procedimientos que noti-
figuen proactivamente a las jurisdicciones de origen de problemas con la
terminologia u otras cuestiones de fondo.

(continta)

46. UNCAC, Articulo 46(17). Ver también la Convencidn de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas, Articulo 7(12), y UNTOC, Articulo 18(17).
47. Ver http://www.unodc.org/pdf/model_treaty_mutual_assistance_criminal_matters.pdf.
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Recomendaciones Operativas (continuacion)

d) Las jurisdicciones solicitadas deben considerar la formulacion y ejecuciéon de
politicas y procedimientos que garanticen que puedan utilizar cualquiera y
todos los procedimientos posibles que les permitan ejecutar una solicitud de
asistencia legal mutua positivamente, incluyendo sus propios procedimien-
tos y los procedimientos especificados en la solicitud.

Barrera 8: Falta de capacidades para prestar asistencia legal mutua

Las jurisdicciones suelen requerir una de las cuatro bases juridicas para prestar asistencia
legal mutua formal en casos penales y de recuperacion de activos: convenios internacio-
nales que contienen disposiciones sobre asistencia legal mutua en materia penal, como la
UNCAC y la UNTOG; legislacion interna que permite cooperacion internacional en
materia penal; acuerdos bilaterales de asistencia legal mutua; o una promesa de recipro-
cidad por via diplomatica (conocido en algunas jurisdicciones como exhorto). Sin una de
estas bases juridicas, las jurisdicciones no pueden prestar asistencia legal mutua.

Convenciones internacionales

Los profesionales citaron el incumplimiento y la utilizacion de las disposiciones de trata-
dos, tales como la UNCAC y la UNTOC, como barrera para la recuperacion de activos.
Por ejemplo, los Capitulos IV y V de la UNCAC y el Articulo 18 de la UNTOC requieren
que los Estados Miembros cooperen en la lucha contra la delincuencia y se asistan mutua-
mente para recuperar el producto y los instrumentos de conducta delictiva. Ambos con-
venios establecen tipos especificos de asistencia que los Estados deben prestarse recipro-
camente, asi como requisitos procesales y probatorios para dicha cooperacion.

Dependiendo de los requisitos constitucionales, los paises suelen recurrir a una de dos
vias para cumplir sus obligaciones establecidas en el derecho internacional.*® Algunos
Estados deben incorporar las disposiciones de los tratados internacionales en su
derecho interno, con frecuencia a través de legislacion, antes de que adquieran fuerza
de ley. En ausencia de las correspondientes disposiciones en el derecho interno, no
podra prestarse asistencia legal mutua tal como establecido en tratados internacionales
como la UNCAC y la UNTOC. Por ende, el derecho interno determina el alcance y las
condiciones para dicha asistencia.

En cambio, en otras jurisdicciones, el simple hecho de ratificar un convenio internacio-
nal como la UNCAC y la UNTOC, de forma automatica, convierte las disposiciones

48. Alfred Verdross y Bruno Simmar, Universelles Voelkerrecht: Theorie und Praxis (Berlin: Duncker &
Humblot, 1984), p. 54 y ss., p. 539 y siguientes; Hans Kelsen, Principles of International Law (Clark, Nueva
Jersey: Lawbook Exchange, 2003), p. 195y ss.
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del tratado en parte del derecho interno y, por ende, inmediatamente aplicables por
jueces y autoridades nacionales. En estas jurisdicciones, puede prestarse asistencia legal
mutua inmediatamente sobre la base de las disposiciones del convenio. No se requiere
legislacion nacional correspondiente.

Una barrera revelada por el estudio es la falta de incorporacion completa y precisa de
las disposiciones del convenio en el derecho interno, donde es necesario para que los
convenios entren en vigor. En dichas jurisdicciones, las leyes internas sobre asistencia
legal mutua no suelen permitir todos los tipos de asistencia segtn lo estipulado en con-
venios internacionales como la UNCAC y la UNTOC; dan cabida a motivos de de-
negacion excesivamente amplios; o imponen requisitos probatorios excesivamente
estrictos. Algunas de estas jurisdicciones ni siquiera cuentan con marco para asistencia
legal mutua a nivel nacional. Por ende, las jurisdicciones que requieren la incorpo-
racion de los convenios internacionales se incorporen en el derecho interno deben
garantizar legislacion integral para la asistencia legal mutua que esté plenamente alineada
con las disposiciones de la UNCAC, la UNTOC y otros convenios internacionales.

Sorprendentemente, los profesionales indicaron que incluso en jurisdicciones donde no
se requiere la incorporacion de los tratados de efecto inmediato, rara vez se utilizan estos
convenios como vehiculo para la cooperacion en casos de recuperaciéon de activos. En
realidad, no recurrir a la UNCAC y la UNTOC se debe, en parte, a la formulacion ge-
neral de algunas de las disposiciones y a que los profesionales no estan familiarizados
con las convenciones.* Muchas jurisdicciones que no estan obligadas a incorporar los
tratados de aplicacion directa también han establecido leyes de asistencia legal mutua
para facilitar y regular la cooperacion con Estados que no son partes de la UNCAC para
permitir asistencia legal mutua en los casos que quedan fuera del ambito de aplicacién
de los convenios; y para establecer normas, procedimientos y requisitos mas especificos
que los estipulados en tratados internacionales. Al tratar con otras partes de la UNCAC,
las jurisdicciones también podrian emplear las leyes internas que consideren mas favo-
rables para dar responder positivamente a solicitudes de asistencia legal mutua.

Para garantizar que se ha explorado y aprovechado plenamente el potencial de las conven-
ciones internacionales, las jurisdicciones con capacidad de ejecutar inmediatamente tra-
tados como la UNCAC y la UNTOC a nivel nacional, deben garantizar que los profesio-
nales sepan que pueden utilizar estos convenios multilaterales como base juridica para
otorgar y solicitar asistencia legal mutua, y que estén familiarizados con y sepan aplicar
correctamente las disposiciones de los tratados, incluyendo los relacionados a recupe-
racion de activos. Para facilitar este esfuerzo y capacitar suficientemente a los profesio-
nales es necesario resolver las limitaciones de recursos descritas en la Barrera 3.%

49. La Conferencia de los Estados Parte de la UNCAC y sus grupos de trabajo han aprobado resoluciones
instando a los Estados Parte y signatarios de difundir el conocimiento sobre aspectos sustantivos de la
UNCAC y prestar asistencia técnica a los paises que la soliciten.

50. Un producto de conocimiento a ser publicado por StAR en el futuro cercano, Consorcio de Gestién del
Conocimiento y Biblioteca Legal de la UNCAC, serd un recurso util.
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Legislacion Interna

Si bien las leyes nacionales para asistencia legal mutua desempefian un papel significa-
tivo en la implementacion de las obligaciones de los paises con arreglo al derecho inter-
nacional, los profesionales también sefialaron la importancia de legislacién interna
para casos en que se solicita asistencia legal mutua en ausencia de o fuera del alcance de
convenios como la UNCAC y la UNTOC. Por lo tanto, todas las jurisdicciones, inclu-
yendo las que no requieren la incorporacién de los tratados internacionales en sus
leyes, deben establecer legislacion interna para asistencia legal mutua totalmente en
consonancia con las disposiciones de asistencia legal mutua en los Capitulos IV y V de
la UNCAC y el Articulo 18 de la UNTOC. Las jurisdicciones que ain no lo hayan
hecho deben adherirse o ratificar y plenamente implementar la UNCAC, la UNTOC y
otros instrumentos regionales e internacionales que faciliten la prestacion de asistencia
legal mutua lo mas pronto posible.

Tratados Bilaterales de Asistencia Legal Mutua

Ademis de leyes internas y convenios internacionales, los tratados bilaterales de asisten-
cia legal mutua pueden fungir como base juridica complementaria para cooperacion
internacional en materia penal. A diferencia de los convenios multilaterales, los tratados
bilaterales no suelen circunscribirse a una serie de delitos, sino que son aplicables a cual-
quier actividad delictiva dentro de su ambito de aplicacion. Crean obligaciones claras y
vinculantes entre dos jurisdicciones para cooperar y definir procedimientos eficientes e
integrales a ser aplicados. Los tratados bilaterales de asistencia legal mutua suelen crear
una relacion mas estrecha entre los Estados signatarios que los convenios multilaterales y
estan disefiados para ajustarse a esa relacion. Ademas, por lo general son mas rapidos y
mas faciles de negociar y modificar que los convenios multilaterales.

No obstante, los tratados bilaterales de asistencia legal mutua pueden llevar mucho
tiempo y dinero, y pueden entrafiar un complicado proceso de negociacion. En muchos
casos, sobre todo en casos que involucran a jurisdicciones con recursos limitados, las
jurisdicciones pueden evitar la necesidad de un tratado bilateral permitiendo ciertos
tipos de asistencia en ausencia de un tratado bilateral de asistencia legal mutua, inclu-
yendo medidas provisorias, basadas ya sea en el derecho interno® o en disposiciones de
tratados internacionales como la UNCAC.>?> Los profesionales sefialaron que en
muchos casos recientes las disposiciones procesales y probatorias detalladas de con-
venciones como la UNCAC eliminaron la necesidad de tratados bilaterales de asis-
tencia legal mutua. Las jurisdicciones deben realizar revisiones periodicas para

51. Legislacion modelo sobre asistencia legal mutua fue elaborado por la ONUDD en 2007.
Ver http://www.unodc.org/pdf/legal_advisory /Model%20Law%200n%20MLA%202007.pdf.

52. A falta de un tratado aplicable de asistencia legal mutua, el Articulo 46 de la UNCAC prevé un
mecanismo para transmitir y ejecutar solicitudes de los tipos de asistencia arriba mencionados. Cuando
hay un tratado vigente entre los Estados Parte en cuestion, se aplicardn las normas del tratado, a menos que
las partes convengan en aplicar del Articulo 46 (9) al (29). En todo caso, también se estimula a los Estados
Parte a que apliquen estos parrafos si facilitan la cooperacion. En algunas jurisdicciones, se puede requerir
que la legislacion dé pleno efecto a las disposiciones.
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determinar si suscribir un tratado bilateral de asistencia legal mutua generaria una
cooperacion internacional mas productiva y abordar cualquier inquietud aun no
tratada en convenios internacionales.

Sin embargo, los profesionales también declararon que los tratados bilaterales siguen
siendo importantes en casos donde los tratados multilaterales existentes no son apli-
cables. Por ejemplo, cuando la jurisdiccién de origen o solicitada no ha ratificado una
convencion pertinente, cuando la naturaleza de la solicitud esta fuera del ambito de
aplicacién del convenio pertinente, o cuando un autoridad presenté una solicitud pero
no es considerada una autoridad competente conforme a un convenio vigente, entonces
un tratado bilateral de asistencia legal mutua daria cabida a procedimientos agiles y
efectivos para prestar una amplia gama de asistencia. En tales casos, la ausencia de un
tratado de este tipo podria significar que no se pueden prestar ciertas formas de asisten-
cia o que las solicitudes tendrian que ser procesadas a través de canales formales, y a
veces engorrosos, de asistencia legal mutua o exhortos.”?

Las jurisdicciones de origen, en particular en paises en desarrollo, deben ser selectivas
al suscribir tratados bilaterales de asistencia legal mutua, optando por jurisdicciones
con las que la cooperacién basada en el derecho interno o convenios internacionales
seria limitada o excesivamente engorrosa, o con las que la cooperacion es o sera sig-
nificativa (normalmente debido a vinculos econdmicos o geograficos). Se deben revisar
los tratados bilaterales de asistencia legal mutua existentes y, en su caso, actualizados
periddicamente para garantizar su continua relevancia.

Los paises solicitados también deben reconocer que negociar un tratado bilateral de
asistencia legal mutua puede no ser viable en ciertas circunstancias. En estos casos, los
paises solicitados deben considerar la aplicacion de instrumentos ya existentes, como
el Convenio del Consejo de Europa sobre Asistencia Judicial en Materia Penal; la Con-
vencion sobre el lavado, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito;
la Convencidn sobre Financiamiento del Terrorismo; la Convencion Interamericana
contra la Corrupcion; y el Tratado de Asistencia Legal Mutua de la ASEAN.>*

Reciprocidad por la Via Diplomatica (Exhortos)

Como tdltimo recurso, se puede obtener asistencia legal mutua mediante exhortos basa-
dos en reciprocidad por canales diplomaticos. Pero este enfoque tiene muchas desven-
tajas. Las comunicaciones se producen a través de canales diplomaticos, retrasando
la respuesta y la asistencia. Por otra parte, los exhortos se limitan a la asistencia

53. En un esfuerzo para proveer orientacion sobre la celebracion o actualizacion de tratados de asistencia
legal mutua, la ONUDD ha preparado un Tratado Modelo de Asistencia Reciproca en Asuntos Penales
(Resoluciones de la Asamblea General 45/117, anexo, y 53/112, anexo I), que sintetiza la experiencia
internacional adquirida en la implementacién de estos tratados de asistencia legal mutua, en particular
entre Estados Parte que representan distintos sistemas juridicos. El tratado modelo estd disponible en:
http://www.unodc.org/pdf/model_treaty_mutual_assistance_criminal_matters.pdf.

54. Ambos convenios también estan abiertos a paises que no son miembros del Consejo de Europa. Ver,
por ejemplo, el Articulo 28 de la Convencion sobre Asistencia Judicial en Materia Penal.
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tribunal-a-tribunal y, por lo tanto, pueden no estar disponibles en las etapa de investiga-
cién o en las primera etapas del enjuiciamiento si no se han presentado cargos penales.

Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones que aun no lo han hecho deben adherirse o ratificar y ple-
namente implementar la UNCAC, la UNTOC y otros instrumentos regionales
e internacionales que facilitan la prestacion de asistencia legal mutua lo méas
pronto posible.

b) Las jurisdicciones que necesitan incorporar convenios internacionales en el
derecho interno deben garantizar que se establezca legislacién interna inte-
gral y global sobre asistencia legal mutua que cumpla a cabalidad con los
Capitulos IV y V de la UNCAC vy el Articulo 18 de la UNTOC.

c) Las jurisdicciones con capacidad de aplicar directamente los tratados interna-
cionales de aplicacion directa deben garantizar que los profesionales sepan
que pueden utilizar convenios internacionales como la UNCAC y la UNTOC
como base juridica para asistencia legal mutua, y estén familiarizados con las
disposiciones de los convenios. Se debe considerar la posibilidad de adoptar
las leyes internas de asistencia legal mutua para permitir asistencia en au-
sencia de, o en casos que estan fuera del &mbito de aplicacion de los conve-
nios internacionales.

d) Las jurisdicciones deben considerar la suscripcion de tratados bilaterales de
asistencia legal mutua o memorandos de entendimiento con jurisdicciones
gue solamente prestan formas limitadas de asistencia legal mutua basado
en sus leyes internas o basado en convenios como la UNCAC y la UNTOC, o
jurisdicciones con las que la cooperacion seria excesivamente engorrosa sin
un acuerdo bilateral. Se debe dar prioridad a jurisdicciones de importancia
estratégica, inclusive desde el punto de vista de recuperacion de activos.

e) Los tratados bilaterales de asistencia legal mutua existentes deben ser
revisados y, en su caso, actualizados periddicamente para garantizar su con-
tinua relevancia.

Barrera 9: Incumplimiento de la UNCAC y la UNTOC

Una serie de jurisdicciones que participaron en el estudio no tipificaron todos los deli-
tos con arreglo a la UNCAC y la UNTOC, o bien no extendieron su marco legislativo
de decomiso a todos estos delitos. Como consecuencia, la capacidad de estas jurisdic-
ciones para obtener o decomisar propiedades suele ser limitada si la solicitud prove-
niente del extranjero se refiere a un delito descubierto con arreglo a la UNCAC o la
UNTOC. Para eliminar estas barreras a la recuperacion de activos, las jurisdicciones
deben garantizar que el alcance de su marco nacional de restriccion y decomiso cubra
todos los delitos plasmados en la UNCAC y la UNTOC.
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Algunas jurisdicciones no aplican el marco de restricciéon y decomiso de la UNCAC a
todos los tipos de propiedad incluidos en el convenio. Las jurisdicciones deben ser
capaces de asistirse en cuestion de restriccion, decomiso y restitucion de los productos
del delito, propiedades, equipamiento u otros instrumentos utilizados o destinados a la
comision de un delito plasmado enla UNCAC. El término “producto del delito” incluye
propiedad transformada o convertida y mezclada, asi como ingresos u otros beneficios
derivados del producto del delito. Se define “propiedad” ampliamente para abarcar
“activos de todo tipo, corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o
intangibles, y documentos o instrumentos legales que acrediten titularidad u interés en
dichos activos” La capacidad de las jurisdicciones que no aplican sus disposiciones
internas de restriccion y decomiso a todos estos tipos de propiedad es necesariamente
limitada en cuanto a la prestacion de asistencia legal mutua.

Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones deben revisar las leyes penales internas y el alcance del
marco de restriccion y decomiso para garantizar que sean lo suficientemente
amplios para abarcar todos los delitos con arreglo a la UNCAC y la UNTOC.

b) Las jurisdicciones deben aplicar las disposiciones de restriccion y decomiso
de la UNCAC a todo tipo de propiedad tal como previsto en la UNCAC.

Barrera 10: Falta de Congelamiento Rapido o Mecanismos de Restriccion

Dado que se pueden mover activos en cuestion de minutos y con un simple clic del
ratdn, el tiempo es de suma importancia para los investigadores. Cualquier demora en
la ejecucién de una solicitud de congelamiento después de que el sospechoso fue
detenido o alertado puede ser fatal para la recuperacion de activos. Desafortunada-
mente, los procesos actuales de asistencia legal mutua no son lo suficientemente agiles
para afrontar esta realidad, sobre todo en lo referente al rastreo, congelamiento e incau-
tacion de activos. Si bien muchas jurisdicciones permiten asistencia legal mutua durante
las etapas de investigacion o una vez que haya motivos para creer que se estd a punto de
enjuiciar al presunto delincuente, algunas jurisdicciones requieren que se entablen car-
gos penales antes de que asistencia para la restriccion o incautaciéon pueda ser prestada.
Los profesionales afirmaron que este enfoque socava los esfuerzos por preservar los
activos porque se notifica al titular del activo antes de haber tomado medidas proviso-
rias necesarias. Para cuando se recibe una respuesta a una solicitud para restringir los

activos, estos ya habran sido movidos.

Para evitar esta barrera, las jurisdicciones no deben condicionar la prestacion de asis-
tencia legal mutua a la imposicion de cargos penales.” En estos casos, la jurisdiccién de

55. La UNCAC toma en cuenta la necesidad de permitir asistencia legal mutua antes de iniciar los procesos
penales permitiendo a los Estados Parte ampliar su cooperacion para incluir, no sélo asuntos penales, sino
también a cuestiones civiles y administrativas relacionadas con la corrupcion. Estos incluyen, por ejemplo,
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origen puede verse obligada a dar razones por las que sostiene que se entablardn cargos
y procesos penales. Sin embargo, cabe distinguir una solicitud de congelamiento provi-
sorio de una solicitud de decomiso de activos, que es permanente y requiere notifi-
cacion al titular del activo en la mayoria de las jurisdicciones.

Dada la naturaleza de los casos de recuperacion de activos, las jurisdicciones también
deben adoptar mecanismos que permitan el congelamiento expedito de activos. Esto se
puede lograr permitiendo que una unidad de inteligencia financiera u otra autoridad
competente imponga un congelamiento administrativo provisorio de hasta 72 horas,
permitiendo que el magistrado investigador o el fiscal imponga un congelamiento (si
hubiera razones para creer que, en tltima instancia, se emitira una orden de decomiso
0 que es probable que los se disipen los activos), o permitiendo congelamientos
automaticos al momento de presentar los cargos o efectuar una detencién. Por ejemplo,
un pais puede instruir un congelamiento de 30 dias tan pronto como se presentan los
cargos o se realiza una detencion. Esta accion provisoria impide la disipacion de los
activos mientras que las autoridades buscan una orden de congelamiento mas larga. Las
jurisdicciones también deben permitir que se congelen activos de forma urgente sin
documentos originales. Si bien necesariamente se requerird una solicitud firmada de
asistencia legal mutua, debe permitirse el congelamiento en situaciones de emergencia
sobre la base de informacién enviada por fax o, donde hubiera un alto grado de con-
fianza, sobre la base de comunicacion directa, por correo electronico o teléfono. En
estos casos, es posible implantar las restricciones iniciales conforme al derecho interno.
Algunas jurisdicciones necesitaran garantias de que una orden de congelamiento fue
dictada en la jurisdiccion de origen, y que la orden serd presentada con una solicitud
formal. Esta via puede podria quedar excluida si en el pasado la jurisdiccion de origen
no dio continuidad a tales garantias. Debido a la importancia vital de la confianza en
solicitudes de emergencia, las jurisdicciones de origen no deben abusar de estos pro-
cesos y deben limitar sus solicitudes a las que son realmente urgentes (ver Barrera 1).

El congelamiento o el decomiso de activos infringe los derechos de propiedad del titu-
lar del activo, pero esta accion se justifica al cotejar con los derechos de las victimas a
recuperar fondos robados y la necesidad de obtener fondos antes de que el titular se
alertado.’® También se pueden introducir salvaguardas para garantizar que el titular del
activo tenga la oportunidad de impugnar la orden de congelamiento. Una salvaguarda
puede ser un requerimiento de que una solicitud formal de asistencia legal mutua para
un congelamiento debe ser presentada dentro de cierto plazo.

los casos presentados por autoridades administrativas por hechos punibles en el derecho interno de los
paises solicitantes y solicitados, en los que la decision pueda dar lugar a procesos penales por corrupcion.
A efectos comparativos, el Segundo Protocolo Adicional al Convenio Europeo de Asistencia Judicial en
Materia Penal (2001) extiende su dmbito de aplicacion a los procesos administrativos que pueden conducir
a procesos ante tribunales con competencia especificamente penal (articulo 1, parrafo 3, del convenio).
Hay una disposicion similar en el Convenio sobre Asistencia Judicial en Materia Penal de la Unién Euro-
pea del ano 2000 (articulo 3, parrafo 1).

56. En efecto, en algunas jurisdicciones los tribunales requieren que el fiscal realice tal despliegue para
obtener una restriccion inicial antes de presentar cargos formales.
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Recomendaciones de Politica

a) Lasjurisdicciones deben permitir la prestacién de asistencia legal mutua tras
el inicio de una investigacion sobre posible actividad delictiva, incluso cuando
aun no se han presentado cargos penales.

b) Las jurisdicciones deben introducir mecanismos que permitan rastreo rapido
y congelamiento provisorio de activos antes de la presentacion de una soli-
citud formal de asistencia legal mutua. Se requiere una solicitud formal de
asistencia legal mutua para mantener los activos congelados.

Barrera 11: Falta de equilibrio en los requisitos de notificacion
que permite la disipacion de activos

Algunas jurisdicciones requieren notificacion al titular del activo cuando se recibe una
solicitud de asistencia legal mutua, dando al titular del activo el derecho de impugnar la
prestacion de asistencia legal mutua antes de enviar informacion alguna sobre el titular
a la jurisdiccion de origen. Los profesionales declararon que los requisitos de notifi-
cacion, en particular las solicitudes de documentacién bancaria o financiera, alertan al
titular del activo sobre la investigacion, dandole la posibilidad de ocultar o disipar fon-
dos, independientemente de que los fondos sean objeto de la investigacién o que
puedan ser rastreados a la cuenta siendo investigada. Los profesionales también indica-
ron que la notificacién puede generar largas demoras mientras el titular del activo
aprovecha todos los medios disponibles para bloquear el suministro de las pruebas
solicitadas, incluyendo agotar todas las apelaciones, lo cual puede tomar meses o afos.

La notificacion o divulgacién es un importante requisito de debido proceso para prote-
ger al titular del activo, especialmente una vez que su propiedad ha sido restringida o
incautada. Siempre se requiere notificacién en procesos de decomiso debido a que el
titular del activo puede verse obligado a ceder sus posesiones de forma permanente. Sin
embargo, durante la fase investigativa, la divulgacion siempre debe cotejarse con la
necesidad de preservar las pruebas y combatir la corrupcion. Las medidas de investiga-
cion y preservacion de las pruebas son inherentemente provisorias, contienen suficien-
tes salvaguardas para proteger los derechos del titular del activo, y no perjudican los
derechos del titular del activo de forma permanente (ver Barrera 13).

Ante el riesgo de disipacion o movimiento de los activos, si se provee notificacion de
una solicitud de informacién sobre esos activos, las jurisdicciones no deben divulgar
esta notificacion al titular del activo hasta tanto los activos no hayan sido congelados
o restringidos. Del mismo modo, para no alertar al acusado de la investigaciéon en
curso, las jurisdicciones no deben requerir notificacién a clientes cada vez que un
banco comunica informacion solicitada por jurisdicciones extranjeras durante una
investigacion; mads bien deben permitir que se retrase la divulgacién hasta que se
tomen medidas mas coercitivas, tales como restriccion permanente de los activos.
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Para aquellas jurisdicciones que deben proceder a la divulgacién para ejecutar una
solicitud de asistencia legal mutua de informacién financiera, la comunicacién y la
coordinacion de las investigaciones por las jurisdicciones de origen y solicitadas son
de vital importancia. Al recibir una solicitud de asistencia legal mutua, o cuando la
informacién solicitada estd lista para su transmision a la jurisdiccion de origen, la
jurisdiccion solicitada debe informar a la jurisdicciéon de origen que el titular del
activo sera notificado cuando se transmita la informacién. Esta comunicacion per-
mitirda que la jurisdicciéon de origen considere si debe ejecutar la solicitud en ese
momento o bien solicitar monitoreo de la cuenta y considerar congelamientos tran-
saccion-por-transaccion. En otros casos, las jurisdicciones de origen tendran que ser
informadas que, si bien no se requiere divulgacién para una solicitud ex parte de
congelar activos, el acusado puede acceder a documentos e informacién que forma-
ron la base de la orden ex parte si se la impugna posteriormente.

Algunas jurisdicciones que requieren divulgaciéon permiten la instauracion de con-
gelamiento provisorio no divulgado durante una investigacion. En uno de estos
paises, los tribunales suelen permitir congelamientos provisorios de hasta seis meses
sin notificacion al titular del activo. Sin embargo, los congelamientos provisorios
padecen sus propios problemas. Cuanto mas tiempo se congela una cuenta, es mds
probable es que el sujeto investigado intente realizar una transaccién y descubra la
investigacion. Entonces el sujeto investigado podria mover el dinero de otras cuentas
que aun no fueron identificadas y congeladas. Por esta razon, si las indagaciones a
una cuenta bancaria o propiedades revelan que el sujeto investigado tiene intereses
en otras cuentas o bienes dentro la jurisdiccion solicitada, la asistencia legal mutua
debe permitir que se lleven a cabo las mismas indagaciones con relacion a esas otras
cuentas y propiedades. La utilizacién de asistencia informal fuera de asistencia legal
mutua formal, tal como el intercambio espontaneo de informacion o el intercambio
de informacion e inteligencia a través de UIFs, también puede ayudar a identificar
otras cuentas a ser congeladas.

Recomendaciones de Politica

a) Lasjurisdicciones deben permitir la prestacion de asistencia legal mutua sin
notificacion al titular del activo cuando se trata de medidas de investigaciéon
y preservacién de las pruebas, siempre y cuando existan suficientes protec-
ciones de los derechos del titular del activo al debido proceso en esas
etapas que requieren medidas coercitivas o intrusivas.

b) Lasjurisdicciones no deben requerir notificacion obligatoria a clientes cuando
una institucién financiera comunica la informacién que solicitan jurisdiccio-
nes extranjeras durante una investigacion. Como minimo, las jurisdicciones
deben contar con la capacidad de retrasar la notificacion hasta la etapa apro-
piada de la investigacion (que suele ser cuando el organismo encabezando la
investigacion estd mas preparado para mitigar los riesgos de la divulgacion).
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Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones que requieren divulgacion deben comunicarse con las
jurisdicciones de origen antes de prestar asistencia para determinar si la
jurisdiccién prefiere recibir la informacién o bien prefiere tomar otras medi-
das para evitar la divulgacién al titular del activo. En caso de existir dicho
requerimiento, las jurisdicciones deben mostrar claramente esta informacion
en su sitio web y advertir a profesionales en otros foros internacionales.

b) Las jurisdicciones que requieren que se divulgue la ejecucién de solicitudes
formales de asistencia legal mutua deben permitir congelamiento provisorio
durante las investigaciones sin divulgacion al titular del activo.

Barrera 12: Leyes de secreto bancario

Los bancos y otras instituciones financieras de la mayoria de las jurisdicciones tienen
prohibido divulgar datos personales y de cuentas de sus clientes, salvo en ciertas situa-
ciones impuestas por ley o reglamentacion. Algunas jurisdicciones manejan el secreto
bancario otorgando a los fiscales la posibilidad de obtener informacién sobre la existen-
cia de una cuenta, pero requiriendo que el fiscal obtenga una orden judicial para obtener
informacion adicional sobre el contenido y las transacciones de la cuenta. En algunas
jurisdicciones, los bancos no pueden divulgar informacién alguna sobre una cuenta
bancaria a un fiscal sin aprobacioén judicial. Incluso puede ser un delito grave proveer
informacion sobre un cliente bancario a terceros, incluyendo a gobiernos nacionales o
extranjeros, a menos que se cumplan criterios muy estrictos. Los participantes del estu-
dio identificaron estas restricciones como un obstaculo que impide llevar a buen tér-
mino los esfuerzos de investigacion, restriccion y decomiso. Sefialaron que los investi-
gadores tienen pocas opciones para obtener informacién sobre cuentas especificas con
activos robados donde las leyes de secreto bancario son estrictas. Sin esa informacion
la restriccion y el decomiso son imposibles.

El secreto bancario no debe proteger contra investigaciones sobre una conducta que
tanto la jurisdiccion de origen como la jurisdiccién solicitada han tipificado como delito.
En estos casos, la jurisdiccion debe proveer la informacion solicitada sobre actividades
de una cuenta bancaria con arreglo a convenios multilaterales, tratados bilaterales o
legislacion interna sobre asistencia legal mutua.””

57. En particular, el Articulo 46 (8) de la UNCAC establece que los Estados Parte no podran negarse a
prestar asistencia legal mutua ampardndose en el secreto bancario. El Articulo 40 de la UNCAC establece
que cada Estado Parte velara por que, en el caso de investigaciones penales nacionales de delitos tipificados
con arreglo a la Convencion, existan en su ordenamiento juridico interno mecanismos apropiados para
salvar todo obstaculo que pueda surgir como consecuencia de la aplicacién de la legislacion relativa al
secreto bancario; y el Articulo 31 estipula que los Estados Parte no se negaran a embargar preventivamente,
incautar o decomisar bienes amparandose en el secreto bancario.
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Las leyes de secreto bancario pueden impedir que los organismos garantes del
cumplimiento de la ley intercambien informacién y documentos bancarios con sus
homologos extranjeros, incluso cuando estos organismos desean colaborar con la juris-
diccion extranjera. En algunos casos, las jurisdicciones solicitadas no proveeran docu-
mentos protegidos por leyes de secreto bancario cuando actividades especificas (inclu-
yendo evasion de impuestos) se consideran delictivas en jurisdicciones de origen, pero
no en jurisdicciones solicitadas. Para superar este obstaculo, a veces se provee la infor-
macion sin solicitud formal de asistencia legal mutua. Por ejemplo, las UIFs pueden
obtener informacién UIF-a-UIE e integrar las Unidades de Inteligencia Financiera del
Grupo Egmont facilita esta cooperacion y agiliza el intercambio, ofreciendo a los miem-
bros acceso al sitio web seguro de Egmont. Sin embargo, informacion provista de esta
manera suele no ser admisible como prueba en un proceso judicial. En una de estas
jurisdicciones no se admite informacién informal obtenida por la UIF como prueba
porque la fuente de informacion sera divulgada al acusado. Esta restriccion puede sig-
nificar que las autoridades saben donde esta el producto de la corrupcion, pero no
pueden demostrarlo en un tribunal y, por lo tanto, no pueden restringir, incautar o
decomisar los activos.

Las jurisdicciones solicitadas pueden considerar que una solicitud no cuenta con
suficiente informacién o pruebas para justificar la busqueda y comunicacion de do-
cumentos e informacion protegidos por leyes de secreto bancario. Algunas jurisdic-
ciones pueden estar dispuestas a buscar pruebas e identificar a personas, cuentas ban-
carias o transacciones financieras en nombre de otra jurisdiccidn, incluso cuando esa
jurisdiccion solamente proveyo6 pruebas incompletas o no corroboradas. Otras juris-
dicciones se niegan a buscar informacién bancaria cuando el Estado de origen no
provee pruebas o justificacion sélida del vinculo entre la informacion solicitada y la
comision del delito. Con frecuencia funcionarios corruptos y otros sujetos investiga-
dos no dejan rastro de papel sencillo. Cuando recabar informacién o pruebas nece-
sarias para obtener asistencia legal mutua es demasiado laborioso, una jurisdiccion
de origen puede suspender la investigacion en sus inicios.

Algunas jurisdicciones también pueden limitar su asistencia sélo a aquellos elementos
especificamente enumerados en la solicitud de asistencia legal mutua a pesar de que
claramente existe otra informacion pertinente. Estas restricciones pueden constituir un
verdadero problema cuando se han transferido fondos a cuentas bancarias no mencio-
nadas en la solicitud inicial. En esta situacion, la jurisdiccion solicitada podra divulgar
solo la informacidn relativa a la cuenta bancaria inicialmente identificada. Entonces la
jurisdiccion de origen tendra que presentar una nueva solicitud que podria ser infruc-
tuosa si las pruebas desaparecen o los fondos son movidos otra vez. Las jurisdicciones
deben evitar este tipo de limitacion y dar cabida a “averiguaciones derivadas”. Si las
averiguaciones sobre una cuenta bancaria o bienes revelan que el delincuente tiene
intereses en otras cuentas o propiedades dentro de la jurisdiccion solicitada, se deben
realizar las mismas averiguaciones en torno a las nuevas cuentas y propiedades, sin nece-
sidad de una nueva solicitud.
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Secreto Profesional

Una barrera similar a las leyes de secreto bancario puede surgir cuando se con-
voca secreto profesional de la relaciéon abogado-cliente que no permite que los
investigadores analicen transacciones en las cuales participaron abogados. El
secreto profesional es un derecho importante y debe ser reconocido en todas las
jurisdicciones. Sin embargo, este privilegio no debe cumplirse cuando el abogado
presta servicios financieros, en lugar de asesoramiento juridico, o funge de inter-
mediario financiero.

Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones no deben utilizar el secreto bancario como motivo para
denegar plena cooperacion (informal y formal) en casos internacionales rela-
cionados con todos los delitos UNCAC y UNTOC.

b) Las jurisdicciones deben promulgar legislacién que limite y defina “infor-
macion protegida” de manera precisa. El alcance de esta informacion debe
ser muy estrecho. En casos en que los investigadores o fiscales de jurisdic-
ciones de origen tengan interés legitimo y expresable en examinar dicha
documentacién, las leyes de secreto bancario deben ser lo suficientemente
amplias como para dar cabida a estas solicitudes.

c) Lasjurisdicciones no deben permitir que el secreto bancario les impida pres-
tar asistencia y proveer la documentacién u otra informacién en casos en que
las transacciones sospechosas que involucran a cuentas identificadas involu-
cran a otras cuentas no identificadas en la solicitud.

Barrera 13: Leyes procesales y probatorias laboriosas

La diversidad de normas legales aplicables a procedimientos de restriccién y decomiso
puede causar confusion y demorar la asistencia legal mutua. Para decomisar el pro-
ducto de delitos de corrupcion, las autoridades solicitadas que buscan érdenes judicia-
les para pruebas o restriccion de activos deben cumplir con el umbral probatorio esta-
blecido en su derecho interno. La cantidad de pruebas requerida varia de una
jurisdiccion a otra y también depende de si se solicita asistencia legal mutua internacio-
nal o asistencia dentro del pais.® Cuanto mas intrusiva sea la medida (o cuanto mas
alto sera el umbral), mds pruebas seran requeridas.

58. Por ejemplo, en un pais el umbral probatorio es mdas bajo para solicitudes de asistencia legal mutual que
para casos internos. Los delitos deben ser descritos de forma plausible en las solicitudes de asistencia legal
mutual, pero no es necesario presentar pruebas; para casos internos el delito debe ser demostrado ante
tribunal.
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Requerir una base probatoria suficiente es un componente importante en todos los
casos; sin embargo, requisitos demasiado estrictos pueden constituir un grave impedi-
mento para la recuperacion de activos. Por ejemplo, solamente se debe requerir que
una jurisdiccién que desea rastrear activos demuestre que hay causa razonable para
creer que los activos estan la jurisdiccion solicitada. Los requerimientos en las primeras
etapas de una investigacion, cuando los investigadores estan reuniendo pruebas, rastre-
ando activos y decidiendo si y cudles activos congelar o incautar, siempre deben ser
menos laboriosos que los requisitos para una incautacion de facto. En casos de asisten-
cia con arreglo a la UNCAC que entrafian medidas no coercitivas, la doble incrimi-
nacion no es un requisito previo.>

Medidas de investigacion y provisorias

Para las medidas de investigacion y provisorias, las jurisdicciones solicitadas pueden
requerir estandares mas exigentes que los de la jurisdiccion de origen. Proveer prue-
bas admisibles suficientes para cumplir con el umbral probatorio en la jurisdiccién
solicitada es uno de los aspectos mas dificiles de la presentacion de una solicitud de
asistencia legal mutua, especialmente cuando el intercambio se realiza entre juris-
dicciones de derecho civil y de derecho anglosajon. En jurisdicciones de derecho
anglosajon, las érdenes de allanamiento, érdenes de captura, y la restriccién e incau-
tacién inicial de activos se suelen decidir por causa probable o motivo razonable
para creer. Por ejemplo, un juez autorizara un allanamiento si hay causa probable
para creer que se ha cometido un delito, que las pruebas se encuentran en el lugar
que sera registrado y que no hay medidas menos intrusivas para obtener el mismo
resultado. Del mismo modo, por lo general es necesaria una orden judicial para
obtener la produccién de informacién de la cuenta bancaria. Algunas jurisdicciones
de derecho anglosajon pueden negarse a cumplir 6rdenes de restriccidon extranjeras
o ingresar 6rdenes de congelamiento si la jurisdicciéon de origen no ha provisto una
orden definitiva de decomiso.

Por el contrario, la legislacion de jurisdicciones de derecho civil con frecuencia
permiten al juez o fiscal investigador conducir todos los actos necesarios para
obtener las pruebas necesarias. Como resultado de esto, el allanamiento de propie-
dades, la produccion de informacién de cuentas bancarias, o el congelamiento de
activos pueden no requerir una orden judicial. En algunas jurisdicciones, sin
embargo, solo los activos que pueden ser vinculados a un delito, en lugar de todos
los bienes sujetos a decomiso, pueden ser incautados o congelados durante las
investigaciones. En otras, activos sustitutos o de valor equivalente pueden ser con-
gelados, incautados o decomisados si los productos o los instrumentos del delito
no pueden ser localizados. En la primera etapa de una investigacion, el

59. UNCAC, Articulo 46(9)(b)
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requerimiento de que los activos deben estar vinculados a un delito puede impedir
una accién rapida, resultando en una notificacion al acusado, y en ultima instan-
cia permitir a los acusados mover o disipar los activos que ain no fueron identi-
ficados como productos o instrumentos de la delincuencia.

Antes de acordar restringir los activos, algunas jurisdicciones solicitadas requieren que
las jurisdicciones de origen establezcan que se instituiran procesos judiciales en la
jurisdiccion de origen en un futuro préximo. El estdndar de la prueba se suele cumplir
tras la presentacion de una declaracion escrita a tal efecto. Sin embargo, si la jurisdic-
cién de origen no presenta cargos dentro de un plazo determinado, la jurisdiccién
solicitada levantara la orden de restriccion. En casos complejos o casos que requieren
recoleccion de pruebas en varias jurisdicciones extranjeras antes de que la jurisdiccion
de origen pueda presentar cargos, el periodo de tiempo podria expirar antes de que se
hayan completado todas las investigaciones necesarias. Levantar una orden de restric-
cién en estos casos puede dar a la persona afectada una oportunidad para disponer de
o mover los activos. Por consiguiente, las jurisdicciones deben garantizar que los requi-
sitos probatorios aplicados a jurisdicciones extranjeras que buscan la emision de
ordenes de restriccion internas no sean demasiado estrictos. Las jurisdicciones tam-
bién deben permitir la extension del periodo de tiempo de las 6rdenes de restriccion
iniciales cuando sea necesario.

Ademas, algunas jurisdicciones, particularmente las jurisdicciones de derecho comun,
pueden negarse a proveer asistencia legal mutua para solicitudes que estan mas alla del
alcance de los delitos investigados, no contienen suficientes hechos sustanciales, no son lo
suficientemente precisas o no establecen el vinculo necesario entre los activos y el delito o
entre los activos y el acusado. Los profesionales de jurisdicciones solicitadas explicaron
que la evaluacién rigurosa de las solicitudes, incluso para medidas como la restriccion
(que puede considerarse como una medida coercitiva) es una salvaguarda importante
para el delincuente y asegura la actuacién proporcionada del Estado solicitado.

Tales requisitos pueden, sin embargo, ser muy dificiles de cumplir cuando no hay sufi-
ciente evidencia disponible para identificar los activos con particularidades. Un profe-
sional ley6 una carta en la que se negd una solicitud de asistencia legal mutua porque la
jurisdiccion solo podia procesar aquellas solicitudes que involucran “activos identifi-
cables” La solicitud fue rechazada porque la jurisdiccion de origen no fue lo suficiente-
mente precisa en identificar los activos que se crefa estaban en poder del sujeto investi-
gado en la jurisdiccion solicitada. En la practica, la obtenciéon de documentos de
cuentas bancarias procedentes de jurisdicciones solicitadas sera muy dificil en ausencia
de un registro central de cuentas bancarias, o si los nombres de los titulares de las cuen-

tas que figuran en dichos registros no estan en orden alfabético (ver Barrera 27).
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Buenas Practicas

Algunas jurisdicciones definen medidas “coercitivas” incluyendo la restriccion,
ya que da a las autoridades un control efectivo sobre la vida econdmica del delin-
cuente, mientras que otras jurisdicciones consideran la restricciéon de activos
como una medida de investigacion o provisorias. Una buena practica para las
jurisdicciones que consideran que la restriccion es una medida coercitiva es
imponer una carga probatoria menor para la restriccion y los congelamientos
provisorias que para el decomiso. Por ejemplo, en una jurisdicciéon que considera
la restriccion como medida coercitiva, la carga probatoria para la restriccion es
menor (buen caso discutible) que la carga probatoria para medidas mas perma-
nentes (prima facie)

Decomiso Penal

Para decomisar activos en un caso penal, las jurisdicciones de derecho anglosajon en
general requieren que una condena sea probada mas alla de toda duda razonable. Para
establecer el vinculo entre los activos y el delito después de la condena, algunas jurisdic-
ciones de derecho anglosajon aplican el estandar célculo-de-probabilidades o prepon-
derancia-de-la-prueba, mientras que otros aplican el estindar mas-alla-de-toda-duda-
razonable. El estandar de calculo-de-probabilidades (es mas probable que un alegato
sea cierto que no sea cierto) se aplica en los casos de decomiso civil. En jurisdicciones
de derecho civil, las condenas penales y algunos regimenes de decomiso requieren
prueba que convenza intimamente a un juez (conviccion intima).

Demostrar un delito con estandares de la prueba requeridos en procesos penales
puede ser dificil en casos de corrupcion. En particular, los delitos de soborno plantean
desafios especificos. En algunas jurisdicciones, los fiscales deben probar que el pago de
un soborno se realiz6 en aplicacién de un pacto de corrupcion entre el sobornador y
un funcionario publico; estas pruebas suelen ser muy dificiles de obtener. El estandar
de la prueba para los miembros de UNCAC es menos estricto: El Articulo 28 obliga a
los Estados Parte a asegurar que “el conocimiento, la intencién o el propésito requeri-
dos como elementos de un delito establecido de conformidad con esta Convencién
podran inferirse de circunstancias facticas objetivas” Aun asi, la necesidad de una
condena antes del decomiso puede ser una barrera importante, sobre todo cuando el
acusado ha muerto o esta profugo.

Ademas, establecer mas alla de una duda razonable que los activos estan vinculados a
un delito especifico (jurisdicciones de derecho anglosajon) no es tarea facil, ni tampoco
lo es proveer pruebas que convenzan intimamente al juez (jurisdicciones de derecho
civil). Los profesionales indicaron que la dificultad de cumplir con estos requerimien-
tos ha conducido al fracaso de los casos de recuperacion de activos.
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Para facilitar la recuperacion de activos en casos de decomiso, en particular los relacio-
nados con delitos UNCAC y UNTOQC, las jurisdicciones deben tomar dos medidas. En
primer lugar, deben asegurar que el estandar de la prueba requerido para demostrar
que los activos estan vinculados al delito no sea demasiado estricto. En segundo lugar,
una vez que el Estado establece que los activos estan vinculados a actividades delictivas
en general, en lugar de un delito especifico, debe haber una presuncién refutable de que
los activos son producto del delito.

Varias jurisdicciones con ambos sistemas, con condena y sin condena, han reducido el
estandar de la prueba para el decomiso a un calculo de probabilidades y s6lo requieren
“motivos razonables para creer” o incluso “motivos razonables para sospechar” para
congelar los activos.*® Este estandar puede facilitar en gran medida los esfuerzos de las
jurisdicciones de origen para investigar y proteger los activos situados en el extranjero.
Independientemente del estandar de la prueba aplicado, las leyes internas de asistencia
legal mutua deben definirlo con gran especificidad para evitar cualquier incertidumbre.

En un numero creciente de jurisdicciones, los tribunales civiles pueden decomisar los
activos si los fiscales establecen por preponderancia de la prueba que los activos son
instrumentos o productos del delito. Tales procedimientos de decomiso requieren la
existencia de un delito penal, pero no la condena de una persona por actos ilegales. Este
enfoque es particularmente 1til en casos en que no es posible una condena penal,
incluyendo los casos en que la propiedad esta a nombre de un préfugo o un delincuente
que ha muerto.

Los profesionales sefialaron que la aplicacion de presunciones iuris tantum o refutables
puede ser muy util. Donde se permite, solamente se requiere que la jurisdiccion de ori-
gen establezca que los activos en cuestion no provienen de los ingresos legitimos de una
persona, por lo que el que el titular de los activos debe demostrar, en base al estandar
de la prueba aplicable (generalmente por preponderancia de la prueba o calculo de
probabilidades), que los activos provienen de fuentes legitimas. Si la parte demandada
no logra establecer esto, se considera que el Gobierno ha cumplido con su estandar de
la prueba.

Tanto la UNCAC como la UNTOC exigen que los Estados Parte consideren requerir
que los delincuentes demuestren el origen licito de los activos sujetos a decomiso.5!
Ademads, la UNCAC alienta a los Estados Parte a penalizar el enriquecimiento ilicito,

60. Para obtener mas informacion sobre los distintos estandares de la prueba en los procesos judiciales de
decomiso penal y civil, ver Theodore S. Greenberg, Linda M. Samuel, Wingate Grant y Larissa Gray, Recu-
peracién de Activos Robados: Guia de Buenas Prdcticas para el Decomiso de Activos sin Condena (Washing-
ton, DC: Banco Mundial, 2009), www.worldbank.org/star.

61. UNCAC, Articulo 31(8); UNTOC, Articulo 12(7). Debido que los paises pueden tener restricciones
constitucionales o de otro tipo que les impide imponer dicho requerimiento, se exige que los Estados Parte
de la UNCAC consideren implementar esta medida conforme sea compatible con los principios funda-
mentales de su derecho interno.
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definido como un “aumento significativo del patrimonio de un funcionario ptblico que
él o ella no pueda explicar razonablemente con sus ingresos legitimos.”®* En los casos
de enriquecimiento ilicito, el fiscal sélo necesita demostrar que el ingreso legitimo de
un funcionario publico no puede explicar el incremento en sus activos o gastos. La
defensa legal del funcionario publico debe explicar cémo la propiedad en cuestion se
obtuvo a partir de fuentes legales.®®

Para asegurar que estas presunciones no violan las garantias constitucionales de pre-
suncién de inocencia, la carga de establecer los elementos constitutivos del delito y la
base de la presuncion debe permanecer en la fiscalia, y el demandante podra ofrecer
una explicacion razonable o creible para refutar la presuncion.® Las jurisdicciones que
han adoptado este enfoque, en general lo han incorporado dentro de los procedimien-
tos especificos de decomiso que se realizan después de la condena.

Buenas Practicas

En algunas jurisdicciones, la legislacion permite el decomiso de la propiedad de
una organizacion delictiva. Autoridades suizas hicieron uso creativo de esta
legislacion en 2005 al declarar que un ex jefe de Estado, su familia y asociados
constituian una organizacién delictiva. Como resultado de ello, un tribunal pudo
ordenar el decomiso vy la restitucion de $ 458 millones de activos relacionados,
sin una prueba formal de que eran el producto de un delito especifico. Fue sufi-
ciente establecer que estaban a disposicién de la organizacion delictiva. Segun la
legislacion, cualquier propiedad que pertenece a una persona asociada con una
organizacion delictiva se “presume que estara a disposicién de la organizacion
hasta que se demuestre lo contrario.”?

En algunos paises, se aplica una presuncion basada en “el estilo de vida
delictivo”. Un acusado condenado por delitos de lavado de dinero se considera
que tiene un estilo de vida delictivo, y todo el producto del delito puede ser
confiscado. Para calcular el beneficio de la conducta delictiva, el tribunal esta
obligado a tener en cuenta todos los inmuebles transferidos a la parte deman-
dada o la totalidad de los gastos del demandado durante un periodo de tiempo
antes del inicio del proceso judicial. Del mismo modo, los obsequios a terceros,
incluyendo ventas a un precio significativamente menor que su precio en la
fecha de la transferencia, pueden considerarse contaminados. Todas estas
propiedades pueden ser decomisadas como producto del delito a menos que la
suposicion de que son producto del delito se pruebe incorrecta. El célculo de

(continta)

62. UNCAC, Articulo 20.

63. La penalizacion por enriquecimiento ilicito es también un requerimiento en virtud de la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion, y muchos paises han promulgado legislacién de apoyo.

64. Para mas informacion, ver Greenberg, Samuel, Grant y Gray, Recuperacién de Activos Robados: Guia de
Buenas Practicas para el Decomiso de Activos Sin Condena, pp.58 -63
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Buenas Practicas (continuacion)

probabilidades es el estandar de la prueba en relacion al beneficio de una con-
ducta delictiva general y la cantidad recuperable.?

Francia tiene una ley que establece como delito que una persona no pueda de-
mostrar ingresos suficientes correspondientes con su estilo de vida o el origen de
bienes y cémo recibié un beneficio a partir de una relacién regular con persona(s)
involucrada(s) en delito grave o delito menor punible con al menos cinco anos.
Este delito se castiga con tres a siete anos de prision y permite al Estado decomisar
todos los activos de la persona condenada. Por otra parte, si un hecho punible con
un minimo de cinco anos de prisién resultd en beneficio directo o indirecto para el
acusado, todas las propiedades del acusado pueden ser decomisadas, a menos
que demuestre su origen legitimo.©

a. Cédigo Penal (Suiza), Articulo 72.

b. En Sudéfrica, la presuncion se extiende por un periodo de siete anos antes del inicio de los procesos judiciales: Ley de
Prevencién de Delincuencia Organizada. Segunda Enmienda 1999, Seccion 22. En el Reino Unido, el plazo es de seis afios para
los acusados en los que se determiné un estilo de vida delictivo: Ley de Delitos (Reino Unido), Seccién 10 (8). Ver también el
Codigo Penal (Francia), Articulo 131-21.

¢. Cédigo Penal (Francia), Articulo 321-6.

Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones deben considerar introducir una legislacién que establezca
una presuncion refutable para ayudar a satisfacer los requisitos probatorios
para el decomiso penal después de la condena, en particular para los delitos
UNCAC y UNTOC.

b) Las jurisdicciones deben asegurar que los requisitos probatorios sean menos
laboriosos para los casos de emisién de érdenes de restriccion provisorias
que para los casos de medidas mas permanentes y los que estan en las
etapas posteriores del proceso de decomiso.

c) Dentro de los limites de las garantias constitucionales o fundamentales del
debido proceso, las jurisdicciones deben promulgar nueva legislacion o
adoptar nuevas practicas para ayudar a cumplir con los requisitos probato-
rios a fin de agilizar la asistencia legal mutua para medidas de investigacion,
incluyendo el establecimiento de registros centrales de cuentas bancarias.
(ver Barrera 27) .

d) Tanto en el decomiso con condena como en el decomiso sin condena, las
jurisdicciones deben asegurar que el estandar de la prueba para demostrar el
vinculo de los activos con actividad delictiva no sea demasiado estricto vy
esté claramente establecido en las leyes internas correspondientes. Las
jurisdicciones también deben garantizar que los fiscales deban establecer un
vinculo solamente entre los activos y las actividades delictivas en general, y
no entre los activos y un delito especifico.

Barreras Legales y Requerimientos que Demoran la Asistencia |

7



Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones deben definir estrictamente las expectativas en materia
del contenido de las solicitudes de asistencia legal mutua y en un sitio web
proveer ejemplos de solicitudes que no proporcionan justificacion objetiva y
l6gica suficiente para razonablemente permitir una investigacién mas pro-
funda.

b) Las solicitudes de asistencia con informacién incompleta, pero un nexo claro
entre el delincuente y los activos, deben ser aceptadas si parece probable
que la jurisdiccion solicitada es capaz de localizar los activos sobre la base de
la informacién presentada o la informacién que guarda la jurisdiccion soli-
citada.

c) Las jurisdicciones deben fijar prioridades respecto de las solicitudes y limitar
el volumen de la solicitud centrdndose en los elementos especificos y esen-
ciales para aumentar las posibilidades de que su solicitud de asistencia legal
mutua sea aceptada.

Barrera 14: Falta de disposiciones de restriccion y
decomiso por valor equivalente

El concepto de restriccion y confiscacion por valor equivalente sostiene que activos
legitimos equivalentes en valor a productos o instrumentos del delito pueden ser
restringidos o decomisados en casos en que productos o instrumentos reales ya no
estan disponibles o no pueden ser localizados (también conocidos como “activos susti-
tutos”). Las jurisdicciones que no contemplan la restriccion y el decomiso por valor
equivalente crean una barrera importante para la recuperacion de activos robados.® El
numero de jurisdicciones que estd aplicando este principio va en aumento. Algunas lo
aplican expidiendo 6rdenes de incautacion y decomiso basadas en valores en lugar de
ordenes basadas en bienes.

Los profesionales hicieron hincapié en que estas medidas de valor equivalente pueden
ser muy utiles en casos de recuperacion de activos, porque los productos e instrumen-
tos del delito con frecuencia se entremezclan con activos legitimos. Establecer un vin-
culo entre bienes especificos y el delito penal ha demostrado ser uno de los aspectos
mas desafiantes en la recuperacion de activos (ver Barrera 13).

65. El Articulo 31 (5) y (6) de la UNCAC establece que, cuando el producto del delito se mezcla con otros
activos, todos los activos entremezclados estan expuestos a decomiso hasta el valor estimado del producto
del delito entremezclado.
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Recomendaciones de Politica

Las jurisdicciones deben promulgar legislacién que permita la restriccion y el
decomiso de activos sustitutos o de valor equivalente. Como minimo deben
establecerse disposiciones que permiten tales medidas para bienes entremez-
clados, de conformidad con la UNCAC.

Barrera 15: Falta de un mecanismo de decomiso sin condena

Los profesionales informaron al equipo de estudio que el requerimiento de condena
para que los activos robados puedan ser decomisados puede impedir esfuerzos de recu-
peracion de activos, en particular en casos de corrupcion. Si bien nunca debe sustituir
el enjuiciamiento penal, en muchos casos el decomiso sin condena puede ser la unica
manera de recuperar el producto de la corrupcion y lograr cierto grado de justicia. Las
jurisdicciones que no cuentan con la capacidad de decomisar sin condena enfrentan un
desafio por carecer una de las herramientas mas importantes disponibles para recu-
perar los activos robados. El decomiso sin condena es valioso porque la influencia de
funcionarios corruptos y otras realidades practicas pueden impedir por completo las
investigaciones penales o retrasarlas hasta después de que el funcionario haya muerto
o0 huido a una jurisdicciéon que ampara al funcionario del enjuiciamiento, mientras que
en ciertas jurisdicciones el funcionario corrupto puede tener inmunidad judicial.
Debido a que un régimen de decomiso sin condena no depende de una condena penal,
se puede proceder independientemente del fallecimiento, fuga o cualquier inmunidad
que el funcionario corrupto pueda gozar (ver Barrera 17). Un numero creciente de
jurisdicciones han adoptado leyes que permiten el decomiso sin condena,*® y esta prac-
tica es fomentada en tratados multilaterales y por emisores de normas.®”

El decomiso sin condena por lo general se realiza de una de dos maneras. La primera es
decomiso en el contexto de un proceso penal, pero sin necesidad de una condena o
declaracion de culpabilidad. En estas situaciones, las leyes de decomiso sin condena se
incorporan en los codigos penales existentes, asi como las leyes contra el lavado de
dinero o anti-drogas, y se consideran procesos judiciales “penales” a los que se aplican
leyes procesales penales. La segunda manera es decomiso fuera del proceso judicial
penal, es decir, un proceso judicial civil o administrativo. Este es un proceso judicial

66. Para obtener una lista de las jurisdicciones y la legislacion pertinente, ver Greenberg, Samuel, Grant y
Gray, Recuperacién de Activos Robados: Guia de Buenas Prdcticas para el Decomiso Sin Condena. Notese
que varios paises (especialmente del Caribe) agregaron medidas de decomiso sin condena tras la publi-
cacion de este libro.

67. UNCAC, Articulo 54(1)(c) exige a los paises considerar dicho decomiso sin condena en casos de falleci-
miento, fuga o ausencia, u otros casos apropiados. La recomendacion 3 de las 40+9 Recomendaciones de
GAFI requiere que los paises consideren permitir el decomiso sin condena. GAFI también ha introducido
mejores practicas para decomiso sin condena, incluido el reconocimiento de 6rdenes extranjeras de
decomiso sin condena: GAFI, Mejores Prdcticas - Decomiso (R. 3 y 38), aprobado por la plenaria del GAFI
en febrero de 2010.
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independiente que puede ocurrir separadamente o en conjunto cualquier proceso
penal relacionado. En varias jurisdicciones, esta forma de decomiso se llama “confis-
cacidn civil,” o “decomiso civil”

Incluso donde se acepta el decomiso sin condena, la cooperacion internacional en estos
casos puede ser dificil debido a que los sistemas varian considerablemente, tanto en la
determinacion del tribunal (civil o penal) y en los elementos procesales y de fondo,
como el estandar de la prueba (balance de probabilidades, més alla de duda razonable o
conviccién intima). La orden de decomiso sin condena es derecho in rem en algunas
jurisdicciones (una acciéon que afirma un reclamo de propiedad sobre los activos), pero
in personam en otras (una demanda contra una persona por un delito o incumplimiento
de una obligacion legal). Para procesos in rem, la presencia de propiedad en el pais es
suficiente para establecer jurisdiccion para proceder con el decomiso sin condena. Algu-
nas jurisdicciones aplicaran decomiso sin condena sélo después de que el proceso penal
es abandonado o no tiene éxito, mientras que otras lo aplican paralelamente al proceso
penal relacionado.

Los paises sin disposiciones para decomiso sin condena deben introducir legislacion
interna que permita el uso de esta herramienta. Estas leyes no s6lo ampliaran las medidas
disponibles para combatir la corrupcion y el lavado del producto del delito a nivel nacio-
nal, sino también pueden ayudar a las jurisdicciones de origen a optar por delegar el caso
a la jurisdiccion solicitada. Los profesionales destacaron la utilidad del decomiso sin con-
dena ya que puede ser mas rapido y mas eficiente, y puede ser el inico recurso cuando el
delincuente esta muerto, ha huido de la jurisdiccion o es inmune al enjuiciamiento.

Si bien es mejor no limitar el alcance del decomiso sin condena, como minimo debe ser
aplicable a las circunstancias en que el autor material ha muerto, esta profugo, ausente
o es desconocido, asi como en “otros casos apropiados” (para permitir que las jurisdic-
ciones puedan ir mas alla de los requisitos minimos). Por ende, las jurisdicciones mis-
mas deben determinar coémo se implementa el decomiso sin condena, ya sea en el con-
texto de las leyes y procesos o a través de un sistema o ley fuera del proceso penal. La
ventaja de un proceso separado es su total independencia de cualquier causa penal, y
que puede ser iniciado en un tribunal independiente, posiblemente evitando toda
influencia inapropiada que pueda ser ejercida en la causa penal.

Si bien el decomiso sin condena es una herramienta valiosa en muchos casos, si es posi-
ble un proceso penal, puede que el decomiso sin condena no sea la mejor manera de
proceder. La cooperacion internacional puede ser dificil si la jurisdiccion solicitada no
permite el decomiso sin condena.’® Ademas, el decomiso de activos después de una

68. Algunos profesionales dicen que el decomiso sin condena puede ser un problema en jurisdicciones que
requieren que las partes perdedoras paguen los costos judiciales a la otra parte, lo que resulta en un riesgo
sustancial de costos para la jurisdiccion que no existe cuando los bienes son decomisados después de una
condena penal. Algunas jurisdicciones exigen compromisos o un acuerdo para pagar los costos y dafios y
perjuicios. Greenberg, Samuel, Grant, y Gray, Recuperacion de Activos Robados: Guia de Buenas Prdcticas
para el Decomiso Sin Condena. 79, casilla 23.
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condena penal puede ser ventajoso cuando esa jurisdiccion permite la recuperacion de
todos los activos de un delincuente, sean irregulares o legitimos, en virtud de disposicio-
nes especiales relacionadas con el estilo de vida delictivo.

Ademas, las jurisdicciones deben tener la capacidad de ejecutar una orden de decomiso
de otra jurisdiccion. Las leyes internas deben ser flexibles para tomar en cuenta las dife-
rencias en los sistemas legales. Varias jurisdicciones permiten la aplicacion directa de
dichas 6rdenes sélo hay doble incriminacion o sélo si la orden fue emitida por una juris-
diccién designada por la jurisdiccion solicitada como jurisdiccion cuyas érdenes seran
ejecutadas. Estos tipos de limitaciones no deben ser excesivamente laboriosos ni aplica-
dos demasiado estrictamente. (ver Barrera 22).

La legislacion sin condena también debe incluir los procesos aplicables para su
cumplimiento y una lista de defensas que seran reconocidas, incluyendo casos en que el
propietario de los bienes impugna la decision subyacente. (Para mas informacioén y ori-
entacion sobre los conceptos claves que deben incluirse en la legislacion sin condena,
consulte Recuperacion de Activos Robados: Guia de Buenas Prdcticas para el Decomiso de
Activos sin Condena publicado en 2009 por la Iniciativa StAR).

Buenas Practicas

Proporcionar mas de un método para la recuperacion de activos provee a los fis-
cales las herramientas que necesitan, dependiendo de las circunstancias del caso.
Algunas jurisdicciones tienen dos regimenes principales para la recuperacion de
activos: el decomiso penal que requiere una condena, y el decomiso sin condena
que no la requiere. Para decomiso basado en valor equivalente no es necesario
establecer el vinculo entre la criminalidad y los activos obtenidos para cumplir una
orden final, pero se debe contar con pruebas de que los activos estan vinculados a
una persona que ha sido acusada o condenada por un delito. Para decomiso sin
condena es necesario establecer un vinculo entre la actividad delictiva en general y
los activos buscados, pero no se necesita condena penal.

Otra jurisdicciéon permite la aplicacion directa de las érdenes de decomiso exter-
nas basandose en el propdsito de la orden y no en si la orden proviene de un
tribunal civil o penal. Para permitir la aplicacion tanto del decomiso penal como
del decomiso sin condena, esta jurisdiccion define una orden externa como “una
orden dictada por un tribunal con el propdsito de recuperar el producto del delito
o el valor que representa el producto del delito.”

Algunas jurisdicciones aplican érdenes sin condena extranjeras incluso cuando
su régimen interno solamente permite decomiso con condena.? En algunos
paises de América Latina, esta practica se denomina “homologacion” y la orden
de restriccién sin condena se presenta ante un tribunal civil para su ejecucion.
Otras jurisdicciones en la regiéon del Caribe ejecutan una orden de restriccion sin

(continta)
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Buenas Practicas (continuacion)

condena, siempre y cuando un caso penal esté en curso o se haya emitido en
conexion con una investigacion penal.

a. RAE de Hong Kong, China: Ley de Recuperacion de Activos Civiles (Cooperacion Internacional) de Jersey de 2007; Francia.
Los tribunales franceses reconocen y ejecutan una orden extranjera de decomiso sin condena de Italia en conformidad con el
Convenio del Consejo de 1990, Convenio de Europa sobre el lavado, seguimiento, incautacion y decomiso del producto del
delito a pesar de que Francia no tenfa un sistema para decomiso sin condena: Cour de cassation 13 de noviembre de 2003, No.
303-80371, caso Crisafulli. Los tribunales consideraron dos factores. En primer lugar, las pruebas que establecian que la
propiedad era producto de un delito eran suficientemente similares a las requeridas para una decisién penal, por lo que es

considerado como un caso penal. En segundo lugar, las consecuencias sobre la propiedad de la persona eran similares a una
sancion penal.

Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones deben promulgar legislaciéon interna que permita el
decomiso sin condena. Como minimo debe permitirse el decomiso sin con-
dena cuando el delincuente estd muerto, préfugo, ausente, es inmune a
enjuiciamiento o en otros casos apropiados.

b) Las jurisdicciones deben, como minimo, permitir la ejecucion de las érdenes
extranjeras sin condena.

Barrera 16: Falta de capacidad para ejecutar convenios
de declaracion de culpabilidad

En muchas jurisdicciones de derecho anglosajon, los acuerdos de declaracion de culpa-
bilidad permiten a las fiscalias reducir a un cargo menor o disminuir el nimero de
cargos del acusado a cambio de cooperacidn sustancial.*’ Parte de la cooperacion suele
incluir la voluntad del acusado de revelar déonde y como estan ocultos los activos ilici-
tos, lo que elimina la necesidad de investigaciones complejas y prolongadas, resultando
en una recuperacion de activos mas efectiva y rapida, asi como permite conservar los
valiosos recursos policiales y judiciales. Algunos profesionales perciben la falta de un
mecanismo para llegar a un acuerdo de declaracién de culpabilidad que motive al
acusado a cooperar como una barrera para la recuperacion de activos. Otra barrera
percibida fue la imposibilidad de algunas jurisdicciones sin mecanismos para alcanzar
acuerdos de declaracion de culpabilidad de honrar dichos acuerdos alcanzados en otra
jurisdiccion con relacion al decomiso o liberacion de los activos.

Muchas jurisdicciones rechazan el concepto de acuerdos de declaraciéon de culpabi-
lidad por la preocupacion de que el proceso de busqueda de la verdad se vea distor-

69. Por lo menos una jurisdicciéon de derecho civil también ha introducido acuerdos de declaracion de
culpabilidad para organizaciones delictivas. Para mas informacién ver el recuadro de Buenas Practicas en
esta seccion.
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sionado, conduciendo a un resultado juridico incorrecto. Sin embargo, las jurisdic-
ciones que oficialmente no permiten acuerdos de declaracion de culpabilidad deben
considerar la incorporaciéon de otros mecanismos que permitan a las autoridades
garantes del cumplimiento de las leyes obtener cooperacion sustancial del acusado,
particularmente respecto de la identificacion y el decomiso voluntario de bienes
ilicitos, asi como disposiciones que para el cumplimiento de acuerdos alcanzados en
jurisdicciones extranjeras. Incluso los profesionales de jurisdicciones que oficial-
mente rechazan el concepto de declaracidon de culpabilidad reconocen que estos acuer-
dos pueden ser instrumentos de investigacion efectivos. Por otra parte, algunos pro-
fesionales sin una tradicion de acuerdos entre las partes admitieron que tales
acuerdos se producen en la practica sin base formal alguna.

En general, un tribunal debe revisar y aceptar los acuerdos de declaracién de culpabi-
lidad y se valdra de su propio criterio para la sentencia o sancién (como multas). Nor-
malmente el tribunal tiene en cuenta las recomendaciones presentadas por el ministe-
rio publico describiendo los méritos del acuerdo de declaracién de culpabilidad. En
casos internacionales de recuperacion de activos, cualquier acuerdo de declaracion de
culpabilidad contemplado debe ser discutido entre todas las jurisdicciones involucra-
das en el litigio, incluyendo las medidas de decomiso relacionadas. En caso de imponer
una sancion deben mantenerse discusiones relativas a la asignacion de la sancion, que
puede incluir una disposicion de decomiso. Tales acuerdos deben tener en cuenta las
diferentes disposiciones constitucionales y estatutarias que rigen en multiples jurisdic-
ciones. Por ejemplo, en un caso en que una asignacion de pena en virtud de un acuer-
do de culpabilidad era inconstitucional en una de las jurisdicciones involucradas, el
tribunal hizo hincapié en la importancia de asegurar que ambas jurisdicciones tengan
la facultad constitucional y legal para celebrar un acuerdo de ese tipo, incluido el acuer-
do para asignar la pena o el decomiso, pero luego fall6 a favor de la recomendacion de
sancion del fiscal en aras de la justicia.”

Ademas, los acuerdos de declaracion de culpabilidad pueden tener efectos adversos
sobre las investigaciones en curso relacionadas en otras jurisdicciones. Por ejemplo, un
acuerdo de declaracion de culpabilidad que indica que el archivo se cerrara y no estara
disponible para profesionales de otras jurisdicciones podria obstaculizar esas otras
investigaciones, crear mala voluntad entre las jurisdicciones, y posiblemente impedir
que se haga justicia. Por esa razon, las jurisdicciones que estan considerando un acuer-
do de culpabilidad deben coordinar con otras jurisdicciones extranjeras que investigan
al acusado para asegurar que tienen las pruebas necesarias para llevar a cabo su propia
investigacion y enjuiciamiento.

70. Un ejemplo es un acusado extraditado del pais A al pais B y suscribe un acuerdo de declaracién der
culpabilidad en el pais B con respecto a los bienes situados en el pais A. Si el acusado reconoce que la
propiedad le pertenece a él y no a un tercero, y acepta voluntariamente renunciar a su interés en algunos
de los activos a ser decomisados, el fiscal en el pais B puede acordar devolver algunos de los activos a la
parte demandada o a su familia, sobre todo si los activos no estan directamente conectados con el delito.
Sin embargo, tal acuerdo puede violar las disposiciones constitucionales o legales del pais A, que atn
pueden estar obligado a buscar el decomiso.
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Buenas Practicas

Uno de los pasos estratégicos importantes tomados por el gobierno del Pert en
las primeras etapas de la investigacion sobre Vladmiro Montesinos, jefe del ser-
vicio de inteligencia de Peru durante el gobierno de Alberto Fujimori, fue la apro-
bacion de la Ley 27.738. Montesinos fue condenado por malversacion de fon-
dos, toma de posesion ilegal de su cargo como jefe de inteligencia, abuso de
poder, trafico de influencias, trafico ilegal de armas y soborno de los canales de
television. Montesinos también fue investigado por lavado de dinero, contra-
bando de drogas, corrupcion y otras actividades delictivas. La ley, que establece
un mecanismo de acuerdo de culpabilidad para investigaciones sobre delincuen-
cia organizada, fue Unica porque el concepto de “declaraciéon de culpabilidad” y
los acuerdos de declaracion de culpabilidad no existe en Pert ni en muchas otras
jurisdicciones de derecho civil, como si existe en muchas jurisdicciones de
derecho anglosajén. La ley permitia a los integrantes de una organizacion delic-
tiva objeto de enjuiciamiento, con la excepcion de dirigentes y algunos funciona-
rios publicos, a comprometerse con los fiscales en acuerdos de declaracion de
culpabilidad, a menudo proporcionando informacién a cambio de una sentencia
reducida. Los acuerdos de culpabilidad logrados bajo esta ley produjeron pruebas
que contribuyeron a la condena segura de Montesinos y evitaron anos de litigios.
Lo mas importante es que la nueva ley permitié a las autoridades peruanas
obtener informacién expedita sobre el flujo de fondos vy, a través de un proceso
de renuncia, recuperar activos ubicados en jurisdicciones extranjeras por valor de
mas de US$ 175 millones.

Recomendaciones de Politica

Las jurisdicciones deben considerar la creacién de mecanismos que permitan la
cooperacion proporcional de los acusados en casos de recuperacion de activos.

Recomendaciones Operativas

Antes de entrar en un acuerdo de culpabilidad o acuerdo similar, las jurisdiccio-
nes deben tratar de coordinar con otras jurisdicciones con interés directo en la
investigacién, para evitar poner en peligro investigaciones relacionadas que se
realizan en esas jurisdicciones.

| Barreras para la Recuperacién de Activos



Barrera 17: Leyes de inmunidad que impiden enjuiciamiento
y asistencia legal mutua

Los profesionales sefialan que las inmunidades internacionales otorgadas por ley a esta-
dos y funcionarios extranjeros suelen constituir barreras a la asistencia legal mutua en
casos de corrupcion o al enjuiciamiento de funcionarios extranjeros con activos en
centros financieros. Algunos paises conceden inmunidad funcional a funcionarios
extranjeros cumpliendo actos de Estado, los protege de responsabilidad penal o accio-
nes civiles derivadas de actos realizados en su capacidad oficial, incluso después de
dejar el puesto. En repetidas ocasiones los tribunales han declarado que los procesos
judiciales contra personas actuando a titulo oficial, incluyendo acciones civiles, son
equivalentes a demandar al Estado extranjero mismo. Los paises también otorgan
inmunidad personal - por lo general a un pequefo grupo de funcionarios extranjeros
(jefes de Estado o Gobierno, miembros de gabinete de alto nivel, ministros extranjeros
y diplomaticos en el pais anfitrién) - de procesos penales derivados de actividades ofi-
ciales y privadas. Este tipo de inmunidad, que se puede extender a demandas civiles,
normalmente cesa cuando el funcionario deja el puesto.

Cualquier tipo de inmunidad internacional es un obstdculo importante para procesos
penales en contra de funcionarios, en particular para jefes de estado o de gobierno, minis-
tros de relaciones exteriores, y diplométicos en un pais anfitrién.”! Ademds, los funcio-
narios extranjeros pueden reclamar inmunidad estatal para actividades relacionadas con
la soberania del Estado (en oposicion a actividades comerciales). Este tipo de inmunidad
actua como barrera ya que, por ejemplo, las cuentas bancarias se configuran a nombre de
una jurisdiccion, pero se utilizan para financiar gastos personales de funcionarios
deshonestos que intentan reclamar inmunidad sobre la base de que las actividades estan
relacionadas con la soberania del Estado.

Si bien la intencién de las disposiciones de inmunidad es permitir a un funcionario
extranjero actuar con libertad, estas leyes también han tenido el efecto de blindar con-
tra procesos penales a funcionarios sospechosos de corrupcion. Cuando no hay inves-
tigacion penal pendiente, los canales de asistencia legal mutua no estan disponibles y
no puede realizarse una solicitud de incautacion de activos extranjeros. Esta situacion
es muy problematica dado que los casos de recuperacion de activos suelen involucrar
a politicos de alto nivel y lideres de gobierno actuales o anteriores. Estos funcionarios
pueden utilizar inmunidades para evitar ser enjuiciados, hasta que hayan expirado los
plazos de prescripcion aplicables. Ademas, los delincuentes que han participado en
actividades corruptas, incluyendo familiares o intermediarios de un funcionario,
pueden beneficiarse de las leyes de inmunidad accediendo a cargos publicos o pasa-
portes diplomadticos unicamente para organizar o cometer delitos con impunidad.

71. Algunas jurisdicciones también incluyen los ministerios de defensa y de hacienda.
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Sin embargo los tribunales internacionales y nacionales han definido el alcance y los
limites de las inmunidades internacionales, y en los tltimos afios han circunscrito su
aplicacién en casos de corrupcion. Como resultado de esto, las autoridades ahora
pueden procesar a funcionarios extranjeros y prestar asistencia legal mutua en una
serie de circunstancias’?. Primero, los funcionarios extranjeros que no sean jefes de
estado, jefes de gobierno, ministros de relaciones exteriores o diplomaticos en un estado
anfitriéon no gozan de inmunidad internacional por actos cometidos a titulo personal.
Ademas, los ex jefes de estado, ex jefes de gobierno y ex ministros de relaciones exterio-
res pueden ser juzgados en tribunales extranjeros por actos cometidos antes o después
de su periodo en el cargo, asi como por actos privados ocurridos durante su mandato.
Las autoridades y los tribunales de jurisdicciones solicitadas no encontraran ningun
obstaculo juridico para ofrecer asistencia legal mutua o para enjuiciar a funcionarios
extranjeros en tales circunstancias.

En segundo lugar, no hay inmunidad internacional para funcionarios procesados por
su propia jurisdiccion. Los jefes de estado, jefes de gobierno, ministros de relaciones
exteriores y diplomaticos actuales o anteriores en un pais anfitrion pueden ser juzgados
por sus tribunales en su pais de origen de conformidad con las leyes nacionales perti-
nentes. Los funcionarios también pueden ser procesados si el Estado que representan o
han representado decide renunciar a dicha inmunidad. En estas circunstancias, la juris-
diccion extranjera puede prestar asistencia legal a las autoridades competentes en la
jurisdiccion donde se realiza el enjuiciamiento.

En tercer lugar, la inmunidad internacional no puede aplicarse cuando los fondos
pertenecientes a un Estado extranjero son retenidos por empresas privadas o se sus-
tituyen por y se manejan como propiedad comercial o privada. Del mismo modo, el
producto de la corrupcion o los fondos malversados retenidos en vehiculos corpora-
tivos off shore que representan actuar en nombre de un Estado pueden ser legalmente
incautados y congelados a pesar de afirmaciones de que estan cubiertos por inmuni-
dad de los Estados. En estas circunstancias, es necesario mirar mas alld del nombre
del Estado y considerar la funcién y el caracter del vehiculo corporativo. Por otra
parte, normalmente los activos en poder de los familiares de un jefe de estado actual
no estan protegidos por inmunidad internacional.

Una aplicacion rigurosa de estos principios en el cumplimiento de las leyes y tratados
internacionales habituales puede ayudar a las jurisdicciones victimas en sus esfuerzos
por superar o mitigar las dificultades que plantean las leyes de inmunidad, como se
muestra en el ejemplo de buenas practicas descrito en esta seccion. Ademas, cuando se
trata de un delito UNCAC o UNTOQC, las jurisdicciones deben considerar si estas
inmunidades deben aplicarse o no aplicarse a cada caso particular.” Si bien las inmu-

72. Orden de Detencion del 11 de abril de 2000 (Repuiblica Democrdtica del Congo contra Bélgica), Excep-
ciones Preliminares y Méritos, Sentencia, IC] Rep 2002, 3.

73. En la tercera reunion de la Conferencia de Estados Parte de la UNCAC en noviembre de 2009, se alentd
a los Estados Partes a limitar las inmunidades legales nacionales, de conformidad con sus sistemas legales
y principios constitucionales.
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nidades son importantes para proteger a funcionarios de demandas sin mérito y frivo-
las, esta proteccion debe estar equilibrada con el interés publico en la lucha contra co-
rrupcion en el sector publico. En estos casos, el intenso interés publico en detener la

corrupcion en el sector publico inclina la balanza hacia permitir el enjuiciamiento.

Buenas Practicas

En los Estados Unidos, los tribunales emitieron érdenes de restriccién proviso-
rias contra vehiculos corporativos controlados por Ferdinand Marcos, ex presi-
dente de Filipinas. Los jueces dictaminaron que la doctrina de actos del Estado
no se aplicaria cuando el (nuevo) gobierno de Filipinas pidié al gobierno de los
EE.UU. que investigue las denuncias de que Marcos habia abusado de su
posicion para cometer delitos financieros mientras era presidente. Se presento
una demanda civil en Filipinas contra Marcos, su esposa Imelda Marcos y otras
personas involucradas en las propiedades congeladas. Un ano mas tarde, el tri-
bunal competente rechazé la apelacién del ex presidente y dictamind que un
sindico debia ser nombrado. Las propiedades hipotecadas fueron vendidas vy el
saldo después del pago de las hipotecas fue entregado a la jurisdiccién de

origen.?

En las Filipinas, la renuncia a la inmunidad del ex presidente Marcos facilitd la
recuperacion de fondos publicos robados al permitir el congelamiento y la devo-

lucion de los fondos que él habia depositado en bancos suizos.

a. Republica de Filipinas v Marcos, 806 F. 2d 244 (2d Cir CA. 1986).

Recomendaciones de Politica

a) Donde sea necesario, las jurisdicciones deben promulgar leyes para asegurar
que el alcance de las inmunidades internacionales aplicables en su jurisdic-
cion no se extienden mas alla de los limites definidos por la ley vy la jurispru-
dencia internacional. La legislacion debe permitir el enjuiciamiento, el

decomiso de activos y la asistencia legal mutua cuando:
i) los actos en cuestion se cometieron a titulo personal;

i) los funcionarios extranjeros estan siendo enjuiciados por su propia

jurisdiccién; o

i) los funcionarios extranjeros son los beneficiarios reales de los activos
administrados como recursos privados o en nombre de familiares y aso-

ciados.

b) Las jurisdicciones deben promulgar una legislacién que contemple la sus-
pensién de los plazos de prescripcion aplicables hasta que los funcionarios
extranjeros protegidos por inmunidades dejen sus posiciones o pierdan la

inmunidad.
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Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones no deben considerar las inmunidades como obstaculo
cuando éstas son suspendidas por el Estado del funcionario.

b) Las jurisdicciones deben examinar cuidadosamente cada caso que involucre
delitos de corrupcién para determinar si las inmunidades son aplicables o el
enjuiciamiento es posible. Si hay inmunidades aplicables y no pueden ser
suspendidas, se debe estimular a los fiscales a considerar otras vias para
lograr la justicia, incluyendo demandas civiles, decomiso sin condena o car-
gos contra otras personas o entidades involucradas en los delitos.

Barrera 18: Plazos de prescripcion demasiado breves

En la mayoria de las jurisdicciones se prohibe accién penal tras la expiraciéon de un
plazo legalmente determinado a partir de la comision del delito. Estas disposiciones se
conocen como “plazos de prescripcion” o “régimen de prescripcion” Si el plazo de pres-
cripcion ha expirado, ya sea en la jurisdiccién de origen o en la solicitada, las autori-
dades judiciales en las jurisdicciones solicitadas podran negarse a extender asistencia
legal mutua, no enjuiciar los casos de corrupcion y lavado de dinero, o negarse a cumplir
las érdenes de decomiso extranjeras. Los plazos de prescripcion pueden recompensar a
delincuentes que logran ocultar su conducta o que operan en un entorno que impide el
expedito inicio de las investigaciones. Es dificil y a veces imposible descubrir, investigar
y enjuiciar la corrupcién oficial, mientras que el infractor ocupa su puesto. Los profe-
sionales identificaron plazos de prescripcion que son demasiado cortos para permitir el
enjuiciamiento de delitos de lavado de dinero y corrupcién como un obstaculo para la
recuperacion de activos.

En la practica el plazo de prescripcién varia segtn la jurisdiccion y el delito. La dis-
paridad de las leyes en las distintas jurisdicciones pone de relieve la complejidad de la
cuestion. Un pais no tiene plazo de prescripcion para delitos de lavado de dinero. En
cambio, en otra jurisdiccion el plazo de prescripcion para estos delitos es de 7 afos,
pero el plazo de prescripcion puede ser mas largo (15 afos) cuando las actividades de
lavado de dinero implican producto de delitos determinantes especificos (incluyendo
abuso de confianza, fraude y robo) o cuando los delitos de lavado de dinero fueron
cometidos por una organizacion delictiva, una pandilla o en el ejercicio de una activi-
dad profesional. En otra jurisdiccion, no es posible enjuiciar por lavado de dinero
cuando los fondos fueron lavados después de vencido el plazo de prescripcion del delito
subyacente.

Si el plazo de prescripcion de un delito ha expirado en la jurisdiccion solicitada, esta
jurisdiccion no puede considerar la infracciéon como un delito y puede negarse a prestar
asistencia basada en la doble incriminacion. En estos casos, sin embargo, debe regir la
limitacion de tiempo en la jurisdiccion de origen puesto que el enjuiciamiento del delito
se realizara en la jurisdiccion de origen.
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Por motivos de procedimiento, la expiracion de un plazo de prescripcion que prohibe
procesos judiciales por lavado de dinero o impide otras formas de asistencia legal mutua
en el pais solicitado puede ser considerada inaceptable en casos de corrupcion de gran
escala que involucra a regimenes o funcionarios que acumularon activos robados en
detrimento de la seguridad o la salud de su poblacién. Los casos de gran corrupcion no
solo dafian las finanzas publicas de los paises en desarrollo, sino que al desviar recursos
publicos también se pone en peligro las vidas de personas amenazadas por hambre, se
priva a otros de la ayuda que necesitan para luchar contra la pobreza y niega a otros
acceso a servicios de salud que necesitan para sobrevivir. Ademas, a veces se cometen
estos despojos para fortalecer dictaduras y financiar violencia politica o guerras ile-
gales. Como tales, podrian considerarse violaciones de los derechos humanos basicos.
Los funcionarios que utilizan o traicionan su mandato para cometer estos delitos deben
ser sujetos a los mas altos estandares de rendiciéon de cuentas. Por estas razones, las
jurisdicciones deben considerar la aprobacion o modificacién de la legislacion para
eliminar los plazos de prescripcion para delitos de gran escala o delitos de corrupciéon
atroces que ponen en peligro la vida de poblaciones enteras. Si la eliminacion de plazos
de prescripcion parece dificil de lograr teniendo en cuenta los principios tradicionales
que los justifican, las jurisdicciones podrian al menos alargar los plazos de prescripcion
para casos de corrupcion y de lavado del producto de la corrupcion.

Las autoridades también deben estudiar detenidamente las circunstancias del caso para
determinar si el plazo de prescripcion fue suspendido o interrumpido por un periodo
de tiempo, o si el delito cometido es continuo. En la mayoria de las jurisdicciones, es
posible detener el “reloj” (suspender) o bien reiniciarlo debido a ciertos acontecimien-
tos legales, incluyendo investigaciones de organismos garantes del cumplimiento de la
ley o fiscales, o cuando el individuo ha huido de la jurisdiccién. En casos donde las
inmunidades internacionales impiden enjuiciamiento, el reloj recién debe comenzar a
correr cuando la inmunidad es suspendida o ya no es aplicable y el enjuiciamiento es
posible. Incluso entonces, el plazo de prescripcion no debe comenzar a correr hasta que
el delito se haya completado o descubierto. Este principio ya se aplica en muchas juris-
dicciones. Por ejemplo, en un pais el plazo de prescripcién para casos de abuso de con-
fianza o malversacion de fondos publicos comienza a correr recién cuando el delito es
descubierto por los organismos garantes del cumplimiento de las leyes o los fiscales. En
otra jurisdiccion, la prescripcion de cinco afos para delitos de lavado de dinero
comienza en la fecha en que el delito se ha completado. Sin embargo, cuando un delito
es continuo el régimen de prescripcion se extiende mas alla de su plazo establecido. A
modo de ejemplo, cuando se requiere un acto flagrante para una conspiracion, el régi-
men de prescripcion para una conspiracion continua empieza a correr recién cuando se
haya cometido el ultimo acto flagrante en favor de la conspiracion.

Cuando el plazo de prescripcion de un delito ha expirado, las autoridades deben con-
siderar si existen delitos conexos que pueden ser enjuiciados o alguna accién civil que
pueda ser entablada. Las investigaciones penales de un delito con plazo de prescrip-
cién vencido pueden conducir al descubrimiento de otros delitos, mas recientes. A
modo de ejemplo, el enjuiciamiento por cohecho puede ser imposible si el plazo de
prescripcion ha expirado. Sin embargo, si facturas ficticias registradas en libros de
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contabilidad han ocultado sobornos pagados a un intermediario, el punto de partida
del plazo de prescripcion se puede retrasar hasta el descubrimiento real de la publi-
cacion de los estados contables falsos que indican fraude o malversacion de fondos.

Recomendaciones de Politica

a) Siempre que sea posible, las jurisdicciones deben considerar revocar los
regimenes de prescripcion para delitos de gran escala y corrupcion flagrante a
ser definidos en la legislacion. Por ejemplo, el plazo de prescripcion podria ser
revocado para delitos relativos a activos por encima de una cierta cantidad.

b) Sino es factible una revocacion, las jurisdicciones deben alargar el plazo de
prescripcion aplicable a delitos descritos en la UNCAC.

c) Los paises deben adoptar o aplicar leyes o jurisprudencia retrasando el inicio
del plazo de prescripcion hasta que no haya inmunidad impidiendo el enjui-
ciamiento.

d) Las jurisdicciones deben adoptar o aplicar leyes o jurisprudencia retrasando
el inicio del periodo de prescripcion hasta el descubrimiento del delito.

Recomendaciones Operativas

a) En casos en que las leyes de prescripcion actian como barrera para la recu-
peracién de activos robados, las jurisdicciones deben alentar los fiscales a
identificar cargos posibles (tales como malversacién de fondos, lavado de
dinero y posesion de bienes robados) u otras vias, incluyendo acciones civi-
les y decomiso sin condena, a los cuales es posible aplicar un régimen de
prescripcién mas favorable.

b) Las jurisdicciones solicitadas deben ponerse de acuerdo para prestar asis-
tencia legal mutua sin considerar su propio plazo de prescripcion ya que
debe regir el plazo de prescripcion de la jurisdiccion de origen.

Barrera 19: Falta de capacidad para reconocer y
ejecutar ordenes de decomiso y restriccion extranjeras

Segin la UNCAC, los Estados Parte estan obligados a adoptar las medidas necesarias
para dar efecto a 6rdenes extranjeras de congelamiento o incautacion (restriccion) y
decomiso.” En la practica, se suelen implementar 6rdenes extranjeras en la jurisdiccion
solicitada basado en una decision de un tribunal nacional (fallo exequdtur) que estable-
ce que la orden extranjera cumple los requisitos del derecho interno. Este proceso es
rapido y eficiente debido a que no se revisan las drdenes extranjeras en virtud de los
méritos del caso, lo cual elimina la necesidad de iniciar el proceso interno y repetir el

74. UNCAC, Articulo 54(2)(a).
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envio de las pruebas. Por la misma razon, las jurisdicciones solicitadas que no ejecutan
las 6rdenes extranjeras crean barreras para la asistencia legal mutua y la recuperacion
de activos al exigir a la jurisdiccion de origen provea las pruebas de su caso nuevamente
antes de que se puedan restringir, y eventualmente decomisar, los activos.

En algunos paises, la legislacion interna no impone responsabilidad penal a personas
juridicas (a diferencia de personas fisicas), como empresas, y por lo tanto impide la
ejecucion de procesos judiciales y 6rdenes de decomiso. El Grupo de Accién Financiera
sobre Lavado de Dinero recomienda que la responsabilidad penal se extienda a las per-
sonas juridicas.” Por lo menos es necesario que la responsabilidad penal se extienda a
todas las personas juridicas con el fin de reconocer y ejecutar 6rdenes extranjeras.
Cuando esto no es posible, se debe aplicar responsabilidad civil o administrativa.

La mayoria de las jurisdicciones participantes en el estudio ejecutan las 6rdenes extran-
jeras de decomiso y restriccion. Algunas jurisdicciones ejecutan las 6rdenes de restric-
cion sélo cuando una orden de decomiso ha sido o sera emitida en la jurisdiccion de
origen. Un pais da cumplimiento a drdenes extranjeras sdlo de jurisdicciones con las
que tiene un tratado bilateral de asistencia legal mutua, lo que necesariamente limita el
numero de jurisdicciones que puede solicitar una medida de este tipo.

Para lograr una conduccion eficiente y oportuna de los casos de recuperacion de acti-
vos, todas las jurisdicciones deben contar con mecanismos para ejecutar drdenes
extranjeras de congelamiento, incautacién y decomiso, segtin lo previsto enla UNCAC.”®
La ejecucion directa debe preferirse como manera mas rdpida de iniciar un proce-
dimiento de decomiso y debe aplicarse a personas tanto juridicas como fisicas y en
todas las jurisdicciones.

Recomendaciones de Politica

Las jurisdicciones deben establecer mecanismos para dar cumplimiento a
o6rdenes extranjeras de congelamiento, incautacién y decomiso, incluyendo
juicios de valor en el contexto penal. Es necesario eliminar las limitaciones en las
jurisdicciones o los tipos de personas a las que dicha ejecucioén directa se puede
aplicar. La legislacion también debe dar cabida a sentencias contra activos subs-
titutos u érdenes penales basadas en el valor.

75. 40 +9 Recomendaciones del GAFI, Recomendacion 2 (2.3).

76. La tercera reunion de la Conferencia de los Estados Parte de la UNCAC en noviembre de 2009 insté a
que los Estados Partes amplien la cooperacion en la ejecucion de sentencias extranjeras: Resolucién 3/3 en
www.unodc.org/unodc/en /treaties/ CAC/CAC-COSP.html.
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Barrera 20: Falta de capacidad para restituir los bienes
a las jurisdicciones de origen

De conformidad con el Articulo 57 de la UNCAC, los Estados Parte deben establecer
las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para que sus autoridades
competentes puedan restituir todos los bienes decomisados (menos los gastos incurri-
dos) a la jurisdiccion de fueron robados.”” En comparacion, el Articulo 14 (3) (b) de la
UNTOC exige que las jurisdicciones consideren simplemente suscribir un acuerdo
para compartir los bienes recuperados con las jurisdicciones de origen.

Si bien las disposiciones de la UNCAC claramente van mas alla de los requisitos de la
UNTOC, muchas jurisdicciones permiten sdlo el reparto de los bienes decomisados, y
no su restitucion, y requieren de un acuerdo de reparto de activos o una decisioén del
gobierno para hacerlo, reteniendo ciertas porciones de los montos decomisados para si
mismas. S6lo un numero muy limitado de jurisdicciones esta legalmente facultado para
restituir el 100 por ciento de los activos robados en casos relacionados con delitos
descritos en la UNCAC y directamente basados en el derecho interno.

Solo las jurisdicciones soberanas pueden negociar acuerdos bilaterales de reparto de
activos. Dado el gran nimero de jurisdicciones oftfshore que califican como dependen-
cias de la corona o territorios de ultramar, tales como las Islas del Canal, este
requerimiento limita seriamente el nimero de jurisdicciones con las que los activos
pueden ser compartidos y por lo tanto constituye una barrera significativa.

Otro escollo es que los acuerdos caso-por-caso de reparto de activos, tienden a ser nego-
ciados so6lo después de que los activos han sido decomisados. En ese punto, la jurisdic-
cion solicitada tiene posesion o es propietaria de los activos decomisados, incluso en
aquellos casos en que el decomiso se llev a cabo a pedido de otra jurisdiccion y debido
auna orden de decomiso extranjera. Las jurisdicciones de origen podran encontrarse en
una posicion de negociacion débil, incluso después de haber presentado todas las prue-
bas necesarias para obtener la orden de decomiso.

La negociacion de acuerdos de reparto de activos puede ser un proceso largo, que puede
dar lugar a importantes retrasos en la restitucion de los bienes. Ademas, los recursos
sustanciales requeridos para negociar tales acuerdos no suelen estar disponibles para
jurisdicciones de origen. Para eliminar esta barrera, las jurisdicciones deben promulgar
una legislacion que permita la restitucion de los bienes decomisados en virtud de la
UNCAQG, o directamente sobre la base del derecho interno.

77. UNCAC, Articulo 57 (2) exige que los Estados Parte adopten las medidas legislativas y de otra indole
que sean necesarias para que sus autoridades competentes puedan restituir los bienes decomisados, al dar
curso a la solicitud presentada por otro Estado Parte. Una nota interpretativa indica que las medidas legis-
lativas y otras medidas mencionadas en el parrafo 2 hacen referencia a la legislacion o reglamentaciones
nacionales que permiten la implementacion del presente articulo por los Estados Parte: A/58/422/Add.1,
parr. 68.
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Recomendaciones de Politica

a) Para delitos de la UNCAC, las jurisdicciones deben establecer legislacion que
permita la restitucion de todos los bienes decomisados sobre pedido de una
jurisdiccion extranjera (menos gastos) de conformidad con el Articulo 57 de
la UNCAC.

b) Para el resto de los delitos, incluyendo los establecidos en la UNTOC, las
jurisdicciones deben establecer legislacion que permita el reparto directo de
los activos basados en el derecho interno, en ausencia de un acuerdo bila-
teral de reparto de activos. Los acuerdos bilaterales de reparto, que esta-
blecen como debe disponerse de o como deben ser repartidos los activos,
aun podran suscribirse caso-por-caso.
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Barreras Operativas y
Cuestiones de Comunicacion

Barrera 21: Puntos focales ausentes o ambiguos

La falta de informacién disponible para una jurisdiccion de origen sobre el punto focal
apropiado, o un punto de contacto designado en una jurisdiccion solicitada, ya sea
para asistencia legal mutua formal u otro tipo de asistencia, puede obstaculizar la capa-
cidad de una jurisdiccion de origen de iniciar una solicitud de asistencia efectiva. Cada
vez mas, los tratados de asistencia legal mutua y los convenios multilaterales que con-
tienen disposiciones de asistencia legal mutua requieren que las jurisdicciones designen
una autoridad central (generalmente el Ministerio de Justicia) a la cual enviar las solici-
tudes, proporcionando asi una alternativa a las vias diplométicas.”® Algunas jurisdic-
ciones tienen dos autoridades centrales y numerosos puntos de contacto para solici-
tudes de asistencia. En otras, sin embargo, puede ser dificil, si no imposible, identificar
un punto focal, y en otras las autoridades centrales no pueden obtener informacién
fiable de forma rapida ya que los datos relacionados con los activos estain comparti-
mentalizados y administrados por una serie de organismos diferentes.

La falta de claridad sobre los puntos focales relevantes al inicio del proceso puede afec-
tar la cooperacion entre jurisdicciones y resultar en retrasos en el potencial de asisten-
cia informal. Los contactos personales pueden ser un medio valioso para la identifi-
cacion de los puntos focales apropiados en paises extranjeros. Sin embargo, si los
contactos personales se pierden porque las personas abandonan sus organizaciones o
pasan a una funcién diferente, los puntos focales también se pueden perder o ser
dificiles de identificar para los nuevos profesionales.

La designacion de una autoridad central, tanto en el Estado de origen como en el Estado
solicitado, es esencial para fomentar la cooperacion. Las autoridades judiciales de la
jurisdiccion de origen pueden comunicarse directamente con la autoridad central en la
jurisdiccion solicitada. Hoy en dia, cada vez mas se utilizan canales mas directos en los
que un funcionario en el Estado de origen puede enviar la solicitud directamente al
funcionario correspondiente en el otro Estado. Esta tendencia demuestra la importan-
cia de una autoridad central nacional competente, como requisito previo para la

78. UNCAG, Articulo 46 (13) exige que los Estados Parte designen una autoridad central. La Conferencia
de los Estados Parte de la UNCAC ha destacado en varias ocasiones tanto en la importancia de establecer
autoridades centrales con puntos focales como la necesidad de los puntos focales de cooperar estrecha-
mente para facilitar el intercambio rapido de informacién. Ver Resoluciones 1/4, 2/3 y 3/3, www.unodc.
org/unodc/en/treaties/ CAC/CAC-COSPhtml.



prestacion de asistencia legal mutua con mayor efectividad. Por otra parte, las autori-
dades centrales deben contar con profesionales que estén legalmente capacitados, que
hayan desarrollado experiencia institucional y tengan acceso asegurado a informaciéon
actualizada.

Basado en conversaciones con los profesionales, la medida mas ttil es que cada autori-
dad central desarrolle los datos de contacto del punto focal y se asegure que las autori-
dades centrales y los profesionales de otras jurisdicciones puedan acceder facilmente a
esta informacion. Para ser efectivos, estos contactos deben ser capaces de proporcionar
informacién sobre como presentar una solicitud de asistencia legal mutua. Las jurisdic-
ciones pueden y deben proporcionar informacion sobre los puntos focales de varias
maneras, incluyendo sus sitios web y por medio de INTERPOL” y otras redes interna-
cionales y regionales. La informacién debe mantenerse actualizada para lograr la maxima
efectividad. Todas las solicitudes deben designar a una persona especifica como con-
tacto e incluir todos los datos necesarios.

Ademas, las redes de recuperacion de activos facilitan la creacion de redes de puntos
de contacto, actian como grupos de asesoramiento a otras autoridades competentes,
promueven el intercambio de informacién y buenas practicas y, con el tiempo,
pueden convertirse en centros especializados en afrontar los desafios de la recupe-
racion de activos.®® Estas redes también pueden asesorar a los profesionales sobre
temas relacionados con la recuperacion de activos robados y fomentar una coopera-
cién mas efectiva con el sector privado en asuntos relacionados con el producto del
delito. Donde sea posible, se deben utilizar las redes existentes para evitar la frag-
mentacion. Si no hay red disponible, las jurisdicciones deben apoyar la creacién de
nuevas redes.

Ademas de informacién sobre la autoridad central, las jurisdicciones deben difundir
informacion sobre los puntos focales informales, que pueden estar fuera de la autoridad
central. Estos puntos focales podrian incluir la unidad de inteligencia financiera, los
organismos de investigacion, los entes reguladores y supervisores, y otras autoridades
competentes involucradas en la recuperacion de activos robados. La tercera reunion de
la Conferencia de Estados Parte de la Convencién de la ONU contra la Corrupcién
alento a los Estados Parte a promover canales informales de comunicacion, sobre todo
antes de presentar solicitudes formales de asistencia legal mutua, mediante, entre otros,
la designacion, como puntos focales, de funcionarios o instituciones con experticia

79. En colaboracion con la Iniciativa StAR, laINTERPOL ha puesto en marcha una base de datos de puntos
focales para fortalecer la coordinacion de los organismos garantes del cumplimiento de la ley que estdn
investigando y juzgando a individuos y organizaciones involucradas en el saqueo ilegal de recursos publi-
cos. La base de datos proporciona la lista de StAR de contactos de los puntos focales que pueden responder
a solicitudes urgentes de asistencia de paises extranjeros las 24 horas, 7 dias a la semana (http://www.
worldbank.org/ publicsector/star_site/law_enforcement.html)

80. Ejemplos de redes de recuperacion de activos existentes son la Red Interinstitucional de Recuperacion
de Activos de Camden (Red CARIN), la Red Interinstitucional de Recuperacién de Activos para el Africa
Meridional (ARINSA), y la Red Iberoamericana de Cooperacién Juridica Internacional (IberRed).
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técnica en cooperacion internacional para la recuperacion de activos. Como puntos
focales su papel es ayudar a sus homologos a cumplir con eficacia los requisitos para la
asistencia legal mutua formal.

Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones deben identificar un punto focal primario y secundario den-
tro de su autoridad central, como punto de contacto inicial para consultas
sobre como realizar las solicitudes de asistencia. Las jurisdicciones también
deben identificar otras autoridades competentes como puntos focales para
la gestion de consultas informales. La informacion del punto focal debe man-
tenerse vigente e incluir el nombre y la direccion del organismo central o
competente, la posicién o el titulo del punto focal, los datos de contacto
(e-mail, teléfono, fax) y los idiomas que maneja.

b) Las jurisdicciones deben aplicar politicas y procedimientos para asegurar que
los puntos focales dentro de las autoridades centrales tengan la capacidad y
el conocimiento para proveer informacion sobre como presentar una solici-
tud de asistencia internacional.

c) Las jurisdicciones deben utilizar una variedad de vias para proveer infor-
macioén sobre los puntos focales dentro de su sistema y asegurar que los
datos de los puntos focales siguen siendo actuales, las opciones incluyen el
uso de sitios web publicos nacionales, INTERPOL, y redes internacionales o
regionales como CARIN, ARINSA e IberRED.

d) Las jurisdicciones deben fortalecer las redes de recuperacion de activos
existentes o incluir la recuperacion de activos dentro de una red regional
existente. Cuando no exista este tipo de redes, las jurisdicciones deben
apoyar su creacion, solicitando la asistencia de organizaciones internaciona-
les cuando sea necesario.

Barrera 22: Requisitos legales laboriosos y
denegacion excesivamente amplia para la asistencia legal mutua

Como requisito previo a la prestacion formal de asistencia legal mutua, la mayoria de
las jurisdicciones requieren doble incriminacién y reciprocidad. Estos requisitos
pueden ser dificiles de cumplir, paralizando la asistencia legal mutua y por lo tanto
introduciendo obstaculos para la recuperacion de activos. La doble incriminacion
requiere que el delito se tipifique tanto en la jurisdiccion de origen como en la solici-
tada. Los profesionales identifican este requisito como una barrera para la prestacion de
asistencia legal mutua. El enriquecimiento ilicito, la corrupcion de funcionarios publi-
cos extranjeros y las violaciones de las leyes de control de divisas son ejemplos de acti-
vidades que no estan tipificadas como delito en todas las jurisdicciones. Por otra parte,
debido a que las jurisdicciones utilizan una terminologia diferente para describir los
delitos y elementos probatorios necesarios, la determinacion de la doble incriminacién
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puede ser problematica cuando se basa tinicamente en la categoria y el titulo del delito
sin tener en cuenta la propia conducta tipificada como delito. La autoridad central en
una jurisdiccion solicitada podria rechazar la solicitud porque la jurisdiccion de origen
no puede asegurar reciprocidad a la jurisdiccién solicitada.’!

Algunas jurisdicciones han eliminado los requisitos de doble incriminacién y reciproci-
dad para facilitar el proceso de asistencia legal mutua. Otras jurisdicciones consideran
eliminar los requisitos en ciertos casos, o asumir que se cumple la reciprocidad a menos
que y hasta que la experiencia sugiera lo contrario. Si procede, esta practica debe ser
considerada. Ademas, algunas jurisdicciones solicitadas pueden no prestar asistencia si
la jurisdiccién de origen considera que la corrupcion es un delito capital.3? Una juris-
diccién preocupada por la posibilidad de la pena capital debe buscar garantias de que,
si se presta asistencia, la jurisdiccion de origen no aplicara la pena de muerte en el caso
o impondra una pena que no exceda el maximo permitido por las leyes de la jurisdic-
cidn solicitada. Debido a que estas iniciativas ayudan a superar algunas de las barreras
a las solicitudes de asistencia legal mutua, las jurisdicciones deben tomar las medidas
correspondientes.

Los mandatos de la UNCAC y el Grupo de Accién Financiera sobre Lavado de Dinero
recomiendan que, cuando no se puede renunciar a la doble incriminacidn, las jurisdic-
ciones deben utilizar el enfoque basado en la conducta para determinar si se cumple la
doble incriminacion, centrandose en determinar si la conducta constituye un delito
bajo las leyes de ambas jurisdicciones, no en si los nombres de los delitos son los mis-
mos.3? La conducta delictiva debe ser considerada en el contexto factico del delito para
ayudar a determinar si se trata de un delito penal en ambas jurisdicciones. Este enfoque
evita una aplicacion formalista de la doble incriminaciéon que podria excluir, innecesa-
riamente, la asistencia legal mutua de antemano. Por ejemplo, si la jurisdiccion de ori-
gen ha iniciado un proceso judicial por soborno de un funcionario publico — delito
que no es penal en la jurisdiccion solicitada — en el marco del enfoque basado en la
conducta, el requisito de doble incriminacion se cumpliria si la jurisdiccion solicitada
tipifica el soborno de un funcionario publico como delito.

Algunas jurisdicciones solicitadas han incorporado el régimen de prescripcion en el
requerimiento de doble incriminacién y se negaran a prestar asistencia a una juris-
diccién de origen si el periodo de prescripcion ha expirado en la jurisdiccion solici-
tada. Sin embargo, la expiracion de un plazo de prescripcién en la jurisdiccién soli-
citada nunca debe utilizarse como razén para denegar asistencia bajo doble
incriminacion. La jurisdiccién de origen solo esta pidiendo a la jurisdiccion soli-
citada que le provea informacion o congele las cuentas, no esta buscando procesar al
acusado en la jurisdiccion solicitada. Debido a que el procesamiento de facto se

81. Para las jurisdicciones que han ratificado la UNCAGC, la reciprocidad no es una razén vélida para den-
egar asistencia legal mutua, ver UNCAC, Articulo 46(21).

82. Ver UNCAC, Articulo 46(21)(c).

83. UNCAC, Articulo 43 (2) exige que los paises apliquen este enfoque basado en la conducta. Ver también
las 40+9 Recomendaciones del GAFI, Recomendaci6n 37.
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producira en la jurisdiccién de origen, dicho plazo de prescripcion es el que debe
regir, no el de la jurisdiccion solicitada.

Ademas, algunas jurisdicciones restringen las jurisdicciones a las que pueden prestar
asistencia. Los profesionales sefialaron que la asistencia puede ser prestada solamente a
las jurisdicciones que se nombran o “designadas” en la legislacion interna o por algunos
organismos nacionales, tales como ministerios de relaciones exteriores. Otras jurisdic-
ciones s6lo ayudaran a “paises soberanos’, lo que significa que no puede prestarse asis-
tencia a dependencias de la corona.®* Las jurisdicciones no deben limitar la aplicabili-
dad de la asistencia legal mutua a jurisdicciones especificas, ni usar terminologia que
limita las jurisdicciones que pueden solicitar asistencia legal mutua. Ademas, las juris-
dicciones deben adoptar legislacion interna de asistencia legal mutua que introduce
procedimientos de asistencia legal mutua en ausencia de tratados bilaterales o multi-
laterales entre las dos jurisdicciones.

La mayoria de los acuerdos de asistencia legal mutua y las leyes internas de asistencia
legal mutua, asi como la UNCAC, permiten o exigen que el Estado solicitado deniegue
la asistencia en determinadas circunstancias. Estas circunstancias suelen incluir solici-
tudes que puedan perjudicar los intereses esenciales del Estado solicitado; que involu-
cran bienes de un valor de minimis (segtn la definicién de la jurisdiccion); que afecte
los procedimientos o investigaciones actuales en el Estado solicitado, o que permitan
un castigo que la jurisdiccion solicitada considera demasiado severo (como la pena de
muerte), y en los casos en que el acusado es inmune a procesamiento, o los derechos al
proceso debido del acusado fueron violados. Estos motivos pueden ser un obstaculo si
no estan adecuadamente definidos o son demasiado amplios. Por ejemplo, “intereses
esenciales” puede ser interpretado de manera amplia para incluir la soberania, el orden
publico, la seguridad, o una carga excesiva sobre los recursos. Si una jurisdiccion solici-
tada deniega la extradicion en un caso relacionado con un delito politico, la jurisdic-
cidn solicitada aun debe tratar de abordar otros aspectos de una solicitud de asistencia
legal mutua, donde esté permitido por el derecho interno.®

Para evitar una aplicacion demasiado amplia de los motivos de denegaciéon de una
solicitud de asistencia legal mutua, las jurisdicciones deben asegurar que sus motivos
de denegacién no sean obligatorios y que puedan ejercer discrecionalidad en su apli-
caciéon a un caso particular. Algunas jurisdicciones ya han adoptado este enfoque.
Ademas, los motivos de denegacion deben limitarse a aquellos que son absolutamente
necesarios y fundamentales para el Estado solicitado, deben ser razonables a la luz de lo

84. Las dependencias de la corona son las Islas del Canal Bailias de Guernsey y Jersey en el Canal Inglés, y
la Isla de Man en el Mar de Irlanda. Son jurisdicciones de administracion independiente que no forman
parte del Reino Unido ni la Unién Europea

85. UNCAGC, el Articulo 44(4) sobre extradicion establece que, cuando la legislacion lo permita, los Estados
Parte que conceden extradicion “no consideraran de cardcter politico ninguno de los delitos tipificados con
arreglo a la UNCAC?” El Articulo 46(17) sobre asistencia legal mutua establece que las solicitudes “se eje-
cutaran de conformidad con el derecho interno del Estado Parte requerido” El Articulo 46(21) (d) estable-
ce que una solicitud puede ser denegada “cuando acceder a la solicitud sea contrario al ordenamiento
juridico del Estado Parte requerido en lo relativo a la asistencia judicial reciproca?”
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que se solicita, y no deben ir mas alld de los motivos previstos en la UNCAC.% En otras
palabras, los requisitos deben ser menos laboriosos e interpretados mas flexiblemente
para asistencia legal mutua que para extradicion, cuando la libertad estd en juego. Den-
tro de la propia asistencia legal mutua puede haber una gradacion entre las medidas de
investigacion, restriccion e incautacion y decomiso, con menos requisitos y mayor fle-
xibilidad en las primeras etapas del caso. Por tltimo, las jurisdicciones deben definir
claramente los motivos de la denegacion e indicar la forma en que seran evaluados.

Al determinar si deben denegar asistencia legal mutua sobre la base del debido proceso,
las jurisdicciones deben estudiar los hechos particulares del caso, no sélo lo que el
sistema legal requiere o no. Por ejemplo, se pudo haber provisto el debido proceso
basado en los hechos del caso, aunque las leyes no lo exijan. El sistema legal puede no
requerir que un acusado sea avisado o notificado de un procedimiento, pero si la juris-
diccion, no obstante, avis6 al acusado y proporcion¢ la oportunidad de responder, el
debido proceso se ha respetado. Del mismo modo, los juicios in absentia no deben ser
una razon de la denegacion de asistencia legal mutua, siempre y cuando se presto el
debido proceso al acusado en la jurisdiccion de origen.

Los intereses econémicos de una jurisdiccion no deben ser una razén licita para dene-
gar una solicitud de asistencia legal mutua. Los profesionales sefialaron que, a pesar de
que los intereses econdmicos no son un fundamento citado para la negativa, las juris-
dicciones pueden mostrarse reacias a prestar asistencia a otra jurisdicciéon cuya solici-
tud de asistencia legal mutua esta relacionada con una empresa de importancia nacio-
nal. Un profesional reportéd que en un pais de la UE, una guia de acciones judiciales
corporativas afirma que no puede llevarse a cabo enjuiciamiento donde la condena
tendria consecuencias adversas conforme a la legislacion europea. Este lenguaje sugiere
que una empresa no puede ser procesada por fraude sobre la base de que, si es declarada
culpable, estaria impedida, en virtud de la legislacion europea, de realizar ofertas en
proyectos de contratacion publica, lo que podria a su vez afectar negativamente la
economia, el empleo y la base imponible del pais. Se deben prohibir estas practicas y
politicas.

Algunas jurisdicciones prohiben asistencia legal mutua si la solicitud esta relacionada
con un delito que implica, aunque sea parcialmente, un delito fiscal, tal como evasion
de impuestos o fraude fiscal. En algunos casos, incluso si un delito fiscal no es el objeto
de la solicitud, el titular de los activos argumentard en contra de la concesiéon de la
solicitud sobre la base de que el delito en cuestion equivale a un delito fiscal. Tanto el
Articulo 46(22) de la UNCAC como la Recomendacion 40 del GAFI prohiben denega-
ciones de asistencia legal mutua tnicamente sobre la base de que el delito se considera
relacionado con cuestiones tributarias. Las jurisdicciones deben asegurar que las soli-
citudes no puedan ser denegadas por estos motivos.

86. UNCAC, Articulo 46 (9) (b) y (21).
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Recomendaciones de Politica

a) Cuando se exige reciprocidad, las jurisdicciones deben asumir que la reci-
procidad se cumple a menos que la experiencia indique lo contrario.

b) Las jurisdicciones no deben negarse a prestar asistencia sobre la base de
doble incriminacion porque el plazo de prescripcion ha expirado en la jurisdic-
cion solicitada.

c¢) Cuando se exige doble incriminacion, las jurisdicciones deben utilizar un
enfoque basado en la conducta para determinar si el requisito puede
cumplirse.

d) Cuando se trate sobre la pena de muerte, las jurisdicciones solicitadas deben
buscar garantias de que, si se presta asistencia, la jurisdiccion de origen no
aplicara la pena de muerte.

e) Las jurisdicciones deben evitar limitar las jurisdicciones que pueden solicitar
asistencia legal mutua.

f) Los paises deben limitar los motivos de denegacién de asistencia legal mutua
con respecto a las disposiciones de la UNCAC y la UNTOC vy, cuando sea
necesario, definir las causas de denegacién con la mayor claridad posible,
teniendo en cuenta la naturaleza de la solicitud.

g) Las jurisdicciones no deben establecer motivos obligatorios de denegacion
de asistencia legal mutua, sino aclarar los criterios para la consideracion y
dejar espacio para el ejercicio de discrecionalidad en funcién de las circuns-
tancias.

h) Las jurisdicciones deben asegurar que las solicitudes de asistencia legal
mutua no puedan denegarse porque el delito esta relacionado con asuntos
fiscales.

i) Las jurisdicciones deben asegurar que las solicitudes de asistencia legal
mutua no puedan ser rechazadas por motivos relacionados Unicamente a
intereses econdmicos.

Barrera 23: Falta de informacion sobre los requisitos
de la asistencia legal mutua

Los profesionales identificaron la falta de acceso a o explicacion adecuada de las leyes
aplicables, procedimientos, requisitos probatorios y otros requisitos de asistencia legal
mutua como obstaculos para cooperacién internacional en la recuperacion de activos.
La cooperacion efectiva requiere accesibilidad de la informacién y comprension de los
sistemas que operan en los paises participantes y sus limitaciones.

Algunas jurisdicciones colocan las leyes y reglamentos relacionadas con asistencia
legal mutua en el sitio web de la autoridad central o en otro sitio web del gobierno. En
algunos casos, se accede a las leyes a través de sitios web de terceros - como la base de
datos de la red de Informacién sobre Lavado de Dinero Internacional (IMoLIN)® y la

87. Ver www.imolin.org
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Biblioteca Legal de la UNCAC a ser desarrollada en un futuro cercano - que son
administrados por la ONUDD. Facilitar el acceso a plantillas y formularios relevantes
es también un factor importante para asistir a las jurisdicciones en la elaboracién y
presentacion apropiadas de las solicitudes. El nivel de informacién y orientacién en
linea proporcionada por los 16 centros financieros analizados en este estudio es
inconsistente. La investigacion en Internet revel6 que siete de los centros proporcio-
nan acceso a las leyes en materia de cooperacion internacional; cinco centros pusie-
ron sus leyes, reglamentos y directrices a disposicion del publico, y sélo dos también
ofrecen modelos o plantillas para elaborar las solicitudes de asistencia.

Un representante de uno de los 16 centros financieros sefialé que si bien el gobierno
publico las leyes y los tratados pertinentes en los sitios web del gobierno, la orientacion
sobre como presentar una solicitud de asistencia legal no esta disponible en Internet
debido a la preocupacion de que los delincuentes busquen la informacion y la utilicen
en su beneficio. Esa preocupacion, sin embargo, se ve superada por las muchas ventajas
que se obtienen a partir de la difusién de una guia detallada sobre la preparacion y pre-
sentacion de solicitudes de asistencia legal mutua. En resumen, la disponibilidad inme-
diata de dicha informacion facilita las solicitudes de asistencia legal mutua en jurisdic-
ciones extranjeras y ayuda en la lucha contra la delincuencia. Este estudio no descubrié
ningun ejemplo concreto de que el acceso abierto a las notas de orientacion haya bene-
ficiado a delincuentes y frustrado una accién de recuperacion de activos. Los profesio-
nales dijeron que dicha informacién puede ser “depurada” de modo que pueda hacerse
publica, y aun asi ayudar a los profesionales a comprender el proceso de asistencia legal
mutua en esa jurisdiccion. Alternativamente, la informacion puede estar protegida por
contrasefa para restringir el acceso a profesionales de otras jurisdicciones. Las jurisdic-
ciones que ofrecen acceso en linea a leyes y reglamentos sin orientacion adicional, tam-
bién deben proporcionar datos de contacto de un punto focal para que las jurisdiccio-
nes de origen puedan identificar y contactar rapidamente a la autoridad competente
para un asesoramiento mas detallado (ver Barrera 21). Ademas, StAR ha publicado el
Manual de Recuperacion de Activos, que incluye una plantilla de solicitudes de asisten-
cia legal mutua, mientras que la ONUDD esta trabajando para actualizar su herra-
mienta de redaccion de solicitudes de asistencia legal mutua.

Buenas Practicas

Algunas jurisdicciones han preparado guias de “cémo” recuperar activos en su
jurisdicciéon que describen el contenido necesario de una solicitud de asistencia
legal mutua, formularios tipo, puntos de contacto y el proceso para presentar una
solicitud. Una de estas guias contiene los profesionales como puntos de con-
tacto nombrados para cada etapa del proceso que podran prestar asistencia prac-
ticay real.2

a. El Reino Unido y Hong Kong SAR, China, tienen guias disponibles bajo peticion; Singapur proporciona orientacioén en un sitio
Web: http://www.agc.gov.sg/criminal/mutual_legal_asst.htm.
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Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones y organizaciones deben utilizar los sitios web guberna-
mentales, los puntos focales de asistencia legal mutua y las bases de datos
de terceros para poner leyes, reglamentos y herramientas de asistencia
legal mutua a disposicion del publico, junto con las directrices explicativas
y solicitudes de asistencia modelo, preferiblemente en al menos uno de los
idiomas aceptados internacionalmente. Ejemplos de puntos de salida son
la ONUDD IMOoLIN, la Biblioteca Legal de la UNCAC, la Iniciativa StAR vy el
sitio web de la ICAR (Centro Internacional para la Recuperacion de Acti-
VOS).

b) Las autoridades centrales designadas como puntos focales para las solici-
tudes de asistencia legal mutua deben, en colaboracién con los organismos
nacionales pertinentes:

i) proporcionar un acceso facil a las leyes y reglamentos sobre asistencia
legal mutua en Internet;

ii) emitir y actualizar periddicamente las directrices para las jurisdicciones
extranjeras sobre los requisitos para las solicitudes de asistencia legal
mutua u otras solicitudes, incluyendo una plantilla de una solicitud vy
solicitudes modelo, y actualizarlas periédicamente;

iii) emitir politicas y procedimientos por escrito sobre asistencia legal
mutua para asistir al personal pertinente a iniciar y transmitir solicitudes
de asistencia legal mutua, vy facilitar la tramitacion oportuna de las solici-
tudes de jurisdicciones extranjeras; vy

iv) proporcionar, al personal correspondiente, capacitacion formal y en el
puesto de trabajo sobre las leyes, reglamentos y politicas de asistencia
legal mutua, y sobre los procedimientos para formular solicitudes vy tra-
mitar solicitudes de asistencia legal mutua entrantes.

Barrera 24: Falta de ingenio para la resolucion de problemas

Varios profesionales sefialaron que las jurisdicciones solicitadas no responden o pres-
tan asistencia a solicitudes deficientes o mal redactadas. Las jurisdicciones solicitadas
identifican estos problemas y deficiencias de redaccion y las clasifican como solicitudes
inapropiadas, solicitudes con informacién irrelevante, solicitudes poco claras, solici-
tudes fuera de foco, y solicitudes mal traducidas. Muchas jurisdicciones de origen, sin
embargo, creen que las autoridades centrales de los paises desarrollados estan bien
desarrolladas y que cuentan con recursos para asistir a jurisdicciones menos informa-
das o con menos recursos a fin de superar estas deficiencias.

Algunas jurisdicciones han adoptado medidas para prestar asistencia a otras jurisdic-
ciones que buscan asistencia legal mutua, incluyendo orientacién en linea sobre pre-
paracion de solicitudes, ofreciendo solicitudes o plantillas modelo, proporcionando
acceso a oficiales de enlace (si la jurisdiccion solicitada tiene presencia en la jurisdic-
cién de origen), y revisando los borradores de solicitudes de asistencia antes de su
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presentacion formal. Cuando una solicitud esta mal redactada, las jurisdicciones
solicitadas deben comunicar las deficiencias a la jurisdiccion de origen, proceso que
debe apuntar a mejorar la calidad de futuras solicitudes y asegurar que la solicitud se
ejecutara como se espera. Las jurisdicciones de origen deben esforzarse por asegurar
que sus solicitudes sean claras, enfocadas y no utilicen términos legales sin explica-
ciones correspondientes.

El mentorazgo de especialistas en recuperacion de activos es otra manera eficiente de
ayudar a las jurisdicciones de origen. Este enfoque permite la transferencia de cono-
cimiento y habilidades durante un periodo prolongado de tiempo y tiene la ventaja
agregada de ampliacion sustentable de las capacidades a nivel institucional. La ONUDD,
el Banco Mundial y varios paises desarrollados tienen programas de mentores que
operan en varios paises en desarrollo para prestar asesoramiento y capacitacion en
temas de corrupcion y lavado de dinero, incluyendo el producto del delito y otros
aspectos de cooperacion internacional. Debido a que estos programas han aportado
beneficios tangibles a las jurisdicciones participantes, las organizaciones internaciona-
les y los paises desarrollados deben considerar oportunidades para ampliar el alcance
de sus programas de mentores. Los paises desarrollados pueden integrar la asistencia
con programas de mentores y ampliacion de capacidades como parte de sus paquetes
de asistencia a través de organizaciones multilaterales.

Algunos profesionales sugieren que organismos internacionales competentes y acepta-
dos, como el Banco Mundial o la ONUDD, quiza trabajando a través de la Iniciativa
StAR, presten asistencia directa a paises en desarrollo, facilitando el proceso de asisten-
cia legal mutua. Para evitar quedar envueltos en la cadena probatoria y generar cuestio-
nes de fondo relacionados con divulgacion para los fiscales, las organizaciones interna-
cionales deben limitar su asistencia a ayudar a resolver los problemas de capacidad y
aclarar el contenido de las solicitudes formales de asistencia legal mutua. Normalmente
estas organizaciones no investigan el fondo de las solicitudes. Los profesionales indica-
ron que esta participacion limitada mejoraria la calidad de las solicitudes, ofreceria
valiosa capacitacion a profesionales en paises en desarrollo, y facilitaria todo el pro-
ceso. Ademas, la ONUDD esta en proceso de mejorar su Herramienta de Redaccion de
Solicitudes de Asistencia Legal Mutua, para incluir la recuperacién de activos.

Varias jurisdicciones también prestan asistencia bilateral a ciertas jurisdicciones de ori-
gen. Un pais, por ejemplo, pagd los honorarios de servicios legales privados prestados
a un pais en desarrollo que busca la recuperacion de activos robados. Otra jurisdiccion
presta asistencia bilateral a través de su red de agregados de cumplimiento de las leyes,
muchos de los cuales se encuentran en paises en desarrollo.

El requerimiento de que las jurisdicciones de origen traduzcan las solicitudes al idioma
de la jurisdiccién solicitada o a un idioma aceptado internacionalmente fue discutido
por los profesionales. Las jurisdicciones solicitadas destacaron la mala traduccion
como una barrera para la comprension de los aspectos especificos de una solicitud. Este
problema, por supuesto, se agrava cuando la solicitud esta mal redactada en el idioma
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nativo de la jurisdiccién de origen antes de ser traducida,®® o cuando la solicitud utiliza
excesiva jerga juridica. Una manera de resolver este problema es que la jurisdiccion
solicitada revise la version traducida del borrador inicial. Esta traducciéon debe ser de
nivel profesional para que la jurisdiccion solicitada pueda proporcionar aclaraciones y
comentarios acerca de los cambios que puede requerir el documento.

El costo de la traduccidon puede ser un obstaculo importante para los paises en desa-
rrollo. Para producir una traduccion de calidad, la jurisdiccion de origen necesita
contratar los servicios de traductores profesionales acreditados de la autoridad central,
otra agencia gubernamental, o externos. La traduccion profesional es especialmente
importante porque los términos en un idioma pueden no tener un término equivalente
en otro idioma. Como resultado de esto, el término puede ser malinterpretado, igno-
rado o traducido a un término sustituto, alterando el significado del texto original. Para
minimizar la traduccién de mala calidad, las jurisdicciones solicitadas podrian ayudar
en el proceso financiando traducciones profesionales de los borradores y solicitudes
finales de algunos paises en desarrollo.

Por ultimo, como se sefald en la Barrera 23, las jurisdicciones deberian publicar
directrices y ofrecer formatos tipo para realizar solicitudes de asistencia legal mutua.
Este tipo de herramienta e informacién ayudara a las jurisdicciones de origen a enfo-
car sus solicitudes y asegurar que se encuentren en una forma apropiada.

Buenas Practicas

Estonia establecié un centro nacional de traduccion con expertos que estan dis-
ponibles para realizar traducciones juridicas de parte de la autoridad central. Esta
disposicion ha anadido beneficios ya que los traductores se vuelven alin mas
productivos al ser expuestos repetidamente a asuntos de asistencia legal mutua.?

El Reino Unido ha logrado resultados positivos alineando la ampliaciéon de capa-
cidades con trabajo en casos concretos. Al prestar asistencia técnica directa-
mente a las jurisdicciones de origen, los expertos de la Policia Metropolitana de
Londres ayudan a fortalecer la capacidad de los que realmente redactaran las
solicitudes.?

a. una. www.,just.ee.
b. Los expertos estan financiados por el Departamento de Desarrollo Internacional del Reino Unido.

88. Articulo 46(14) de la UNCAC establece que las solicitudes de asistencia legal mutua deberan ser for-
muladas en un idioma aceptable para el pais solicitado y que el Secretario General serd notificado del
idioma aceptable en el momento de depositar los instrumentos de ratificacién. Esta informacién esta dis-
ponible en http:///www.unodc.org/unodc/en/treaties/ CAC/signatories-declarations-reservations.html.

Barreras Operativas y Cuestiones de Comunicacién | 99



Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones solicitadas deben, en virtud de acuerdos, prestar asisten-
cia y capacitacion a través de la colocacién de magistrados de enlace, fis-
cales, agregados o mentores judiciales en las jurisdicciones de origen, par-
ticularmente en aquellas con un nimero importante de solicitudes o asuntos
de alto valor. Las jurisdicciones desarrolladas deberian considerar la posibili-
dad de apoyo financiero, ya sea directamente o con paquetes de ayuda a
través de organizaciones multilaterales, a paises en desarrollo para la colo-
cacion de un oficial de enlace o agregado en la jurisdiccion solicitada.

b) Las jurisdicciones deben desarrollar politicas y procedimientos que proporcio-
nan y dan a conocer los recursos disponibles para las jurisdicciones de origen
para asistirlas en la redaccion de solicitudes de asistencia. Los recursos
podrian incluir informacién en linea, nombres de los oficiales de enlace, y los
datos de los contactos que pueden revisar los borradores de solicitudes.

Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones de origen deben mejorar la calidad de la traduccion utili-
zando servicios de traduccion profesional y evitar el uso excesivo de jerga
legal en las solicitudes.

b) Cuando es necesario presentar una solicitud en un idioma extranjero, los
paises desarrollados deben considerar ayudar a los paises en desarrollo pro-
porcionando u organizando los servicios de traduccioén.

c) Los proveedores de asistencia técnica deben considerar desarrollar pro-
gramas que permitan, a peticién de los paises en desarrollo, colocar men-
tores en las jurisdicciones de origen para fortalecer sus capacidades y trans-
ferir conocimiento en asistencia legal mutua y otros elementos de la
cooperacion internacional, y estos esfuerzos se podrian alinear con trabajo
en casos concretos.

Barrera 25: Canales poco claros y ausencia de retroalimentacion

Otra de las dificultades que algunos profesionales sefialaron es averiguar el estado de
una solicitud o con quién comunicarse de manera oportuna, para proveer informacion
adicional sobre la solicitud, si fuera necesario. Tanto las jurisdicciones de origen como
las solicitadas indicaron que este problema era una barrera para los esfuerzos de recu-
peracion de activos. La disponibilidad inmediata de nombres, direcciones de correo
electrénico y nimeros de teléfono de los profesionales, tanto en las jurisdicciones de
origen como en las solicitadas, es esencial para la comunicacién oportuna entre el per-
sonal correspondiente, y esta informacién debe estar actualizada. Ademas, una juris-
diccién solicitada que rechaza una solicitud de asistencia legal debe informar sin
demora a la jurisdiccién de origen para que ésta pueda intentar la recuperacion de
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activos utilizando otros medios. Para ayudar a las jurisdicciones de origen a evitar
futuros problemas con sus solicitudes de asistencia legal mutua, deben comunicarse
por escrito los motivos y los hechos subyacentes que sustentan la denegacion. Explicar
los motivos por los que se rechazan las solicitudes alentara a las jurisdicciones solicita-
das a denegar solicitudes sdlo por razones legitimas solidamente basadas en hechos
(ver Barrera 22).

Buenas Practicas

Suiza ha establecido un sitio web para solicitudes de asistencia legal mutua. Un
profesional que busca informacion sobre el estado de una solicitud ingresa un
numero de expediente y obtiene al instante informacién sobre el estado de la
solicitud, independientemente de la hora del dia.

Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones que realicen una solicitud de asistencia legal mutua deben
incluir datos de contacto del profesional que es responsable de la solicitud,
incluyendo la informacion de los idiomas que maneja.

b) Los paises deben implementar politicas y procedimientos para responder a
las solicitudes de asistencia legal mutua. Un elemento importante es un
acuse de recibo que incluye los nombres y datos de contacto que la jurisdic-
cion de origen puede utilizar para el seguimiento del estado de la solicitud.
Este acuse de recibo debe enviarse dentro de las dos semanas de recibida
la solicitud.

c) Las jurisdicciones solicitadas deben informar puntualmente a las jurisdiccio-
nes de origen por escrito cuando se rechaza una solicitud de asistencia legal
mutua, incluyendo los motivos de la negativa y los hechos subyacentes que
la determinaron.

Barrera 26: Demoras injustificadas en la respuesta
a solicitudes de asistencia legal mutua

Los profesionales identifican los retrasos en la tramitacion y respuesta a solicitudes de
asistencia legal mutua como un obstaculo importante para la recuperacion de activos
robados. Si el retraso es demasiado largo y los activos no se han congelado o restrin-
gido, pueden ser disipados o movidos. Si los retrasos son muy extensos, las pruebas
existentes seran obsoletas y los testigos pueden morir o desaparecer. Las demoras sig-
nificativas pueden frustrar a los profesionales, desalentar futuras solicitudes de asisten-
cia legal mutua, y socavar la voluntad politica de proceder con los casos.
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En muchos casos, los retrasos en la tramitacion de solicitudes pueden estar relaciona-
dos con los derechos del debido proceso. La mayoria de las jurisdicciones reconocen el
derecho de los acusados de apelar presentando una solicitud a la corte. El derecho al
debido proceso es una importante proteccion para los acusados de delitos, y debe ser
respetado y mantenido.

El acusado, sin embargo, a veces abusa del sistema y de los derechos al debido proceso.
Con frecuencia los acusados, asi como sus familiares y allegados, pueden iniciar inten-
cionalmente estrategias de litigio sin fundamento disefiadas exclusivamente para
retrasar la prestacion de la asistencia, sabiendo que sus demandas judiciales tienen
pocas posibilidades de éxito final. Para reducir al minimo la posibilidad de retrasos
injustificados, las jurisdicciones pueden promulgar una legislacion que limite el tipo de
recusaciones que el titular de los activos puede utilizar para que los litigantes no puedan
utilizar el mismo argumento en dos ocasiones, una vez en la jurisdiccion solicitada y
otra vez en la jurisdiccion de origen. Las jurisdicciones también deben considerar la
implementacion de mecanismos para acelerar el proceso en todos los casos de recupera-
cién de activos robados y para hacer cumplir las sanciones, tales como érdenes de pagar
los costos contra las partes que presentan solicitudes infundadas con el claro propdsito
de retrasar los procedimientos innecesariamente.

Ademas, el derecho al debido proceso debe equilibrarse con las necesidades de los
investigadores de obtener pruebas sin perjuicio del caso y los objetivos de la UNCAC o
leyes nacionales para combatir la corrupcion.® En las 6rdenes de decomiso, el balance
favorece al titular de los activos debido al caricter definitivo de la orden o sancion.
Como tal, el titular de los activos debe tener la posibilidad de objetar o defenderse en
esta etapa del proceso. Por otra parte, las medidas de investigacion y preservacioén (con-
gelamiento o restricciéon) no suponen ni establecen culpabilidad, ni son punitivas, y se
pueden implementar varias salvaguardas para garantizar que no sean abusadas. Por
ejemplo, algunos tribunales exigen que los solicitantes demuestren el perjuicio poten-
cial antes de que el tribunal ordene el congelamiento sin previo aviso; también podran
requerir que se notifique al titular de los activos cuando la orden de conservacion ha
sido concedida. Si no se suministra notificacién dentro de cierto plazo, se levanta la
orden de congelamiento. Las jurisdicciones deben permitir medidas de investigacion y
preservacion sin notificacion al titular de los activos, siempre que exista suficiente pro-
teccion de los derechos del titular de los activos al debido proceso en las otras etapas del
proceso.

El ejercicio del derecho al debido proceso no es la tinica causa de la demora de las
solicitudes de asistencia legal mutua. Otros retrasos comunes son causados exclusiva-
mente por los procesos y tramites internos de las jurisdicciones solicitadas. Los profe-

89. UNCAC, Articulo 1.
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sionales dijeron que a veces pueden transcurrir meses antes de que las jurisdicciones
solicitadas acusen recibo de la solicitud y posteriormente se ocupen de ella. Los profe-
sionales también identificaron circunstancias en las que tanto la jurisdiccion origen
como la solicitada no lograron priorizar las solicitudes adecuadamente. En algunos
casos, los profesionales se quejaron que las jurisdicciones de origen presentan solici-
tudes relacionadas a activos de valor minimo y esperan accién inmediata. En cambio,
los profesionales de jurisdicciones de origen se quejaron que las jurisdicciones solicita-
das no dan prioridad a sus solicitudes, a pesar de insistencias por la urgencia de un
caso. Ademas, los profesionales sentian que las jurisdicciones siempre dan prioridad a
las investigaciones internas por encima de las solicitudes internacionales de asistencia.

Para eliminar esta barrera, las jurisdicciones de origen deben dar prioridad a las solici-
tudes en base a la gravedad del delito, el valor de los activos involucrados, la etapa de la
investigacion y el impacto del caso en el interés publico. Dar prioridad a las solicitudes
de esta manera ayudara a las jurisdicciones solicitadas a responder con mayor rapidez,
asi como a asignar sus limitados recursos a las solicitudes mas importantes. Las juris-
dicciones de origen también deben comunicar el grado de urgencia de la solicitud y las
razones de la urgencia de tal forma que las jurisdicciones solicitadas estén en mejores
condiciones de dar prioridad a la utilizacién de sus recursos. Por ultimo, las jurisdic-
ciones de origen deben establecer un umbral de valor monetario razonable para los
activos por debajo del cual no se buscaran asistencia a menos que haya gran interés
publico en la recuperacion de dichos activos. La presentacion de demasiadas solici-
tudes, particularmente solicitudes que se refieren a montos pequefos, puede causar
fatiga en los centros financieros acosados por muchas solicitudes y erosionar la volun-
tad politica dentro de esas jurisdicciones de prestar asistencia legal mutua en casos de
recuperacion de activos.

Recomendaciones de Politica

a) Las jurisdicciones deben permitir medidas de investigacion y preservacion
sin notificacion al titular de los activos, siempre que exista suficiente protec-
cion de los derechos del titular de los activos al debido proceso en las otras
etapas del proceso.

b) Las jurisdicciones deben poner limitaciones legales al tipo de recusaciones
que el titular de los activos puede plantear en casos en que se ha solicitado
a la jurisdiccién que preste asistencia a otra jurisdiccion. Cuando son jurisdic-
ciones de origen también deben prohibir a los titulares de los activos de
recusar puntos que podrian plantearse en el litigio pendiente en la jurisdic-
cion solicitada. En ambas situaciones, la jurisdiccién estaria denegando a los
titulares de los de activos la posibilidad de utilizar el mismo argumento en
dos ocasiones.
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Recomendaciones Operativas

a) Los paises deben imponer sanciones (como érdenes de pagar los costos)
contra las partes que presentan solicitudes sin fundamento, exclusivamente
con el propdsito de retrasar los procedimientos de forma innecesaria.

b) Para evitar las demoras innecesarias en la tramitacion de solicitudes, las
jurisdicciones deben implementar procedimientos para todas las solicitudes
de asistencia legal mutua que:

i) acusan recibo de la solicitud en el plazo de dos semanas, proveyendo
informacién de los contactos para el profesional responsable de ges-
tionar la solicitud, incluyendo una direccién de correo electrénico, a la
autoridad de origen;

ii) establecen lineas claras de comunicacion entre las jurisdicciones de ori-
gen y solicitadas; vy

iii) proveen informacién a las jurisdicciones de origen sobre el proceso,
cronograma, expectativas y cualquier otra cuestion relevante relacionada
con el proceso.

c) Las jurisdicciones solicitadas deben dar prioridad a solicitudes que se les
informa de su urgencia, y crear trdmites especiales para acelerar las solici-
tudes que son urgentes para las jurisdicciones de origen.

d) Los profesionales deben comunicarse con las jurisdicciones de origen para
asegurar que se entienden todos los aspectos de la solicitud, especialmente
si el valor en délares es bajo, pero el interés publico es alto.

Barrera 27: Falta de registros publicos disponibles

El Articulo 55 de la UNCAC exige que las jurisdicciones de origen proporcionen una
descripcion de los bienes a ser restringidos o confiscados, incluyendo la ubicacién y el
valor estimado de los bienes, asi como una declaracion de los hechos que fundamentan
la solicitud. Sin embargo, los requisitos de designacion de los bienes de algunas juris-
dicciones son excesivamente especificos, que pueden ser dificiles de cumplir para las
jurisdicciones de origen. Por ejemplo, una jurisdiccién exige el nimero de registro del
lote en lugar de la direccion de los bienes raices, y los nimeros de la cuenta y de la
sucursal bancaria en lugar de los nombres del titular de la cuenta y el banco. Dado que
las jurisdicciones de origen no suelen tener los medios o recursos disponibles para
investigar la informacion requerida, requisitos de informacién demasiado especificos
pueden retrasar y asi diluir la efectividad de las medidas de restriccion y decomiso. Por
lo tanto, las jurisdicciones deben tomar medidas para eliminar requisitos de desig-
nacion de los bienes excesivamente especificos cuando la descripcion de la propiedad
es suficiente para identificar el activo en cuestion.

Para permitir que las jurisdicciones de origen identifiquen e incluyan la informacién
necesaria en las solicitudes de incautacion o decomiso de los bienes, las jurisdicciones
deben elaborar y mantener registros de acceso publico, tales como registros de empre-
sas, registros de propiedad, registros de las organizaciones sin fines de lucro, y otras
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bases de datos. Dentro de lo posible estos registros deben estar centralizados y man-
tenidos en formato electrénico en tiempo real para que puedan ser utilizados en
busquedas y actualizados en todo momento. La disponibilidad de estos registros mini-
mizara el retraso haciendo mas facil para las jurisdicciones de origen obtener la infor-
macion necesaria para realizar solicitudes de asistencia legal mutua con éxito, sin pedir
a la jurisdiccion requerida que emprenda medidas de investigacion fuera del proceso
habitual de asistencia legal mutua. Estos registros deben incluir, pero no limitarse a,
nombres, datos de identificacion personales, informacion sobre los directores y funcio-
narios corporativos, informacion sobre los accionistas, e informacion los beneficiarios
reales.

Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones deben desarrollar y mantener registros publicamente dis-
ponibles, tales como registros de empresas, registros de propiedad, y regis-
tros de organizaciones sin fines de lucro. Dentro de lo posible, estos regis-
tros deben estar centralizados y mantenidos en formato electrénico en
tiempo real para que puedan ser utilizados en busquedas y actualizados en
todo momento.

b) Las jurisdicciones deben eliminar los requisitos de descripciones excesiva-
mente especificas de los bienes a ser restringidos o confiscados, tales como
requisitos del nimero de registro del lote en lugar de la direccién de la calle;
las jurisdicciones también deben asegurar que los requisitos impuestos no
inhiban la implementacion efectiva de la medida solicitada.

Barrera 28: Identificacion de cuentas bancarias extranjeras

Algunas jurisdicciones exigen informaciéon demasiado especifica para implementar
solicitudes de incautaciéon o decomiso de activos y cuentas bancarias (ver Barrera 27).
Una razdn de este requisito es que, en ausencia de informacion especifica, las autori-
dades que buscan identificar cuentas especificas podrian verse obligadas a consultar a
todos los bancos que operan en el pais. Demas esta decir que este proceso seria muy
largo y tedioso, sobre todo en jurisdicciones mas grandes y en las que el sector finan-
ciero es importante. Como minimo, por lo tanto, la mayoria de las jurisdicciones requie-
ren que toda solicitud de restricciéon o incautacidn, identifique la(s) institucion(es)
financiera(s) que se sospecha retiene(n) los activos.

En muchas solicitudes de asistencia legal mutua la identificacién de la cuenta en particu-
lar que retiene los activos puede ser una de las dificultades mas grandes de las primeras
etapas de un caso. Varios profesionales indicaron que registros de cuentas del banco
central serian herramientas muy utiles en casos de recuperacion de activos, ya que per-
miten que las autoridades competentes que garantizan el cuamplimiento de las leyes reali-
cen busquedas electrénicas utilizando el nombre de un individuo o los elementos de
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identificacion de una cuenta bancaria especifica. Debido a que los delincuentes suelen
utilizar otros individuos, abogados y personas juridicas para ocultar activos, dichas herra-
mientas serian aun mas utiles si identifican el beneficiario real de la cuenta y cualquier
poder notarial relacionado con la cuenta. Al ayudar a identificar las cuentas, los registros
de cuentas de los bancos centrales eliminan la necesidad de imponer requisitos excesiva-
mente especificos para la designacion de bienes en jurisdicciones de origen y aceleran el
trabajo de las autoridades garantes del cumplimiento de las leyes en casos de recupera-
cion de activos.

Las jurisdicciones también deben estar dispuestas a proveer informacién de estos re-
gistros a jurisdicciones extranjeras que conducen investigaciones sin necesidad de una
solicitud formal de asistencia legal mutua. Esto minimiza el retraso sin alertar al titular
de los activos de la investigacion, evitando asi el riesgo de que los activos se muevan o
se disipen antes de que concluya la investigacion.

Recomendaciones Operativas

a) Lasjurisdicciones deben establecer un registro bancario nacional que guarde
datos de identificacién de las cuentas, incluyendo beneficiario(s) real(es) y
poderes notariales.

b) Las jurisdicciones solicitadas deben promulgar leyes o formular politicas y
procedimientos que pongan a disposicion datos de identificacién de cuen-
tas, informacién del beneficiario real y poderes notariales provenientes de
sus registros nacionales de bancos, sin necesidad de que las autoridades
competentes y apropiadas de otra jurisdiccion presenten una solicitud formal
de asistencia legal mutua.

Barrera 29: Uso de fondos restringidos para pagar honorarios legales;
agotamiento de los activos decomisados por pago de honorarios por
fallo favorable; mala gestion de activos

En muchas jurisdicciones, el propietario de bienes incautados o restringidos, tiene
derecho a, o puede solicitar el pago de los honorarios legales asociados con el proceso
judicial o un proceso judicial relacionado con los activos restringidos. Los profesiona-
les identifican esta practica como una barrera que puede disipar los bienes incautados
de manera significativa, particularmente cuando los honorarios legales son exorbitan-
tes. También existe potencial de abuso por acceso y gasto inadecuado de los fondos
restringidos. Una jurisdiccion de origen que recupera significativamente menos de lo
previsto en un caso puede dudar antes de intentar la recuperacion de activos en el
futuro, sobre todo cuando los montos monetarios son mucho menores. No recuperar
todos los activos en cuestion también puede agotar la voluntad politica para combatir
la corrupcion en el futuro (ver Barrera 2).
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Para luchar contra el abuso, las jurisdicciones pueden poner limites al monto de los
activos que se puede utilizar para cubrir honorarios legales o requerir que el propie-
tario demuestre que no hay otros activos disponibles para cubrir los costos. Una juris-
diccidn, por ejemplo, busca aprobar una ley para prohibir totalmente el pago de hono-
rarios legales con fondos incautados de corrupcion. Estas medidas deben cotejar los
derechos de los acusados de acceder a fondos para presentar su defensa legal con los
derechos de las victimas a recuperar los activos robados.

Los honorarios legales incurridos por las jurisdicciones de origen para recuperar activos
robados también pueden agotar considerablemente los activos, una vez que han sido
decomisados.”® La recuperacion de activos puede ser un ejercicio costoso y que requiere
mucho tiempo. Con frecuencia se requieren abogados, investigadores financieros, conta-
dores forenses, otros expertos, servicios de traduccion y costosos viajes internacionales.
Las leyes en los paises desarrollados son mas complejas y restrictivas que las de los paises
en desarrollo y suelen tener mas requisitos procesales y probatorios. Si bien estos requisi-
tos no son faciles de gestionar, con frecuencia no se pueden evitar.

Muchos paises en desarrollo no tienen la capacidad de cumplir con estos requisitos y
optan por solicitar los servicios de empresas legales privadas para gestionar la accion de
recuperacion de activos robados en su representacion. Muchos bufetes juridicos priva-
dos cuentan con esta experticia, incluyendo algunos con experiencia en casos de alto
perfil. Sin embargo, los honorarios legales en estos mecanismos pueden ser exorbitan-
tes y suelen disminuir significativamente la cantidad de fondos recuperados y repatria-
dos. Por otra parte, cuando la recuperacion no se realiza correctamente, la jurisdiccion
victima suele ser responsable de los honorarios legales incurridos. La perspectiva de
estos costos considerables podria desalentar a algunos paises en desarrollo de intentar
recuperar sus activos robados.

Para asistir a los paises en desarrollo en la recuperacion de activos robados, las jurisdic-
ciones deben alentar a los bufetes juridicos a prestar servicios pro bono a jurisdicciones
que carecen de la capacidad o los recursos financieros para comprometerse en litigios
engorrosos y costosos. Para atraer dicha participacion, los lideres pueden establecer
premios publicos y realizar declaraciones publicas en apoyo de los profesionales que
regularmente prestan servicios pro bono para ayudar con la asistencia legal mutua.
Ademds, si un pais desarrollado recibe una solicitud de un pais en desarrollo que busca
asistencia para recuperar activos robados, el pais desarrollado debe prestar asistencia
financiera al pais en desarrollo para pagar la representacion legal. Por ejemplo, algunos
profesionales informaron que sus jurisdicciones tienen un fondo especial disponible
para asistir a los paises en desarrollo con estos casos.

Los acuerdos de pago de honorarios por fallo favorable también pueden ayudar a las
jurisdicciones victimas, proporcionandoles acceso a representacion legal que de otro

90. El Articulo 57(4) de la UNCAC establece que, segtin proceda, y a menos que los Estados Parte decidan
lo contrario, el Estado Parte solicitado podra deducir gastos razonables incurridos en las investigaciones o
actuaciones judiciales que hayan posibilitado la restitucion o disposicion de los bienes decomisados.

Barreras Operativas y Cuestiones de Comunicacién | 107



modo no habrian podido pagar. Estos mecanismos también impiden que los paises en
desarrollo entablen acciones improbables, ahorrando los recursos para acciones con
mayores posibilidades de éxito. Si bien los acuerdos de pago de honorarios por fallo
favorable pueden ayudar a superar este obstaculo, algunos profesionales no estaban de
acuerdo con estos mecanismos porque fueron prohibidos en sus jurisdicciones. Otros
estaban preocupados porque los honorarios legales de estos mecanismos pueden ser
tan altos que, de manera inapropiada, agotan los activos decomisados. Para evitar este
tipo de abuso, estos mecanismos deben ser transparentes, equitativos y en el mejor
interés de la jurisdiccion victima.

La UNCAC exige a los Estados Parte considerar medidas que permitan a sus autori-
dades competentes preservar los bienes a efectos de su decomiso y adoptar medidas
legislativas y de otra indole para regular la administracion de la propiedad congelada,
incautada o decomisada.”’ La funcion de un gestor de activos es preservar la seguridad
y el valor de los activos pendientes de decomiso y realizar los activos después del
decomiso. La falta de gestion cuidadosa y adecuada de los activos restringidos es un
obstaculo importante para la recuperacion de la totalidad del valor de los activos roba-
dos. Silos activos no se gestionan adecuadamente al incautarse o decomisarse, su valor
puede verse muy reducido para cuando se produce el decomiso. Si una jurisdiccion de
origen esperaba recuperar un monto mucho mayor de activos de lo que en realidad
recupera, la pérdida de valor puede desalentarla de intentar la recuperacion de activos
en el futuro y agotar la voluntad politica para combatir la corrupcion. Por otra parte, las
jurisdicciones de origen pueden percibir el mantenimiento inadecuado de los activos
por parte de las jurisdicciones solicitadas como objetable, tal vez creando de una rela-
cién antagodnica.

Cuando el producto de la corrupcion se rastrea a una cuenta bancaria, la gestion de esos
activos es relativamente simple. En otras circunstancias, pueden ser rastreados hasta
negocios en funcionamiento, bienes inmuebles, arte u otros activos que requieren almace-
namiento especial o gestion activa. En estos casos, la gestion de activos requiere cono-
cimiento y atencién especializados. Ademas, en el caso de rapida depreciacién o bienes
perecederos, los gestores de activos deben ser capaces de tomar medidas para disponer de
los bienes incautados, como corresponda, para preservar su valor.

Para asegurar la preservacion de los bienes incautados o congelados, las jurisdicciones
deben implementar un sistema de gestion de activos que incluya la capacidad de colo-
cacion o venta oportuna de los bienes incautados cuando sea necesario. El régimen
podria contemplar la gestion de activos por una serie de actores diferentes, como sindi-
cos privados, el titular de la propiedad, un gestor designado por la corte o una oficina de
servicio publico creada para tal fin. Muchas jurisdicciones han creado una oficina espe-
cializada para administrar bienes incautados o restringidos en virtud de diversas leyes
internas de decomiso. Esta oficina suele ocuparse de la planificacion y el andlisis antes de
que los activos sean restringidos o incautados, mas la gestion de los activos una vez que

91. UNCAC, Articulos 54(2)(c) y 31(3).
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se han restringido o incautado, y luego la realizacion de los activos después de su
decomiso formal.

El gestor de activos debe participar antes de la restriccién o incautacion para analizar
los costos de gestionar la propiedad cotejado con el valor que probablemente se obtenga
en el momento del decomiso. Ademas, el gestor de activos debe estar obligado a man-
tener una descripcion detallada de los bienes y su condicién, incluyendo, donde co-
rresponda, fotografias o imagenes de video. En algunas situaciones, una tasacion de la
propiedad también puede ser importante.

Como buena practica el GAFI recomienda que las jurisdicciones implementen un régi-
men de gestion de activos para administrar bienes congelados y decomisados, ideal-
mente incluyendo las siguientes caracteristicas:

« unmarco para gestionar bienes congelados, incautados o decomisados de manera
efectiva, incluyendo la designacion de una autoridad responsable de la gestion de
los bienes;

« recursos suficientes para manejar todos los aspectos de la gestion de activos;

o participacion de la autoridad antes de tomar medidas para congelar o incautar el
activo;

» medidas para tratar con el propietario de los bienes y los derechos de terceros;

« mantenimiento apropiado de registros;

o requerimiento de que la autoridad se responsabilice de dafios y perjuicios a ser
pagados después de la accion legal de una persona fisica por razén de dafio o
pérdida de la propiedad; y

« autoridad legal para permitir que un tribunal ordene la venta, sobre todo cuando
el bien es perecedero o de rapida depreciacion.

Para informacion adicional, consulte la publicacion de StAR, Manual de Recuperacion
de Activos. Una guia orientada a los profesionales.

Recomendaciones Operativas

a) Las jurisdicciones deben formular politicas y procedimientos que aseguren
que se establezcan limites adecuados al acceso a activos restringidos, asf
como limites a honorarios exorbitantes y un requisito de que el acusado de-
muestre que no hay otra fuente de financiacién disponible para su represen-
tacion legal. Estas politicas y procedimientos deben cotejar los derechos de
los acusados de acceder a fondos para su defensa legal con los derechos de
las victimas a recuperar los activos robados.

b) Las jurisdicciones desarrolladas deben considerar la creacién de un fondo
especial para prestar asistencia financiera a los paises en desarrollo que bus-
can recuperar activos robados ubicados dentro de la jurisdiccion desarrollada.

(continta)
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Recomendaciones Operativas (continuacion)

c)

d)

e)

9)

Las jurisdicciones deben alentar a los bufetes juridicos a asistir pro bono a las
jurisdicciones que carecen de la capacidad o los recursos financieros para
participar en litigios engorrosos y costosos. Por otra parte, los paises desa-
rrollados que reciben solicitudes de los paises en desarrollo para la resti-
tucién de activos robados deben considerar la prestacion de asistencia finan-
ciera al pais en desarrollo para pagar su representacion legal.

Las jurisdicciones deben apoyar los mecanismos de honorarios por fallo
favorable entre bufetes juridicos privados y pafses en desarrollo que buscan
la restitucion de los bienes robados en casos de corrupcion, y el uso de
bienes decomisados para el efecto, siempre que dichos mecanismos sean
publicos, equitativos, en linea con las mejores practicas del sector, y en el
mejor interés del pafs victima.

Las jurisdicciones, posiblemente las autoridades centrales y judiciales, deben
adoptar medidas para asegurar que no se abuse de los mecanismos para el
pago de honorarios legales.

Las jurisdicciones deben asegurar que se implementen medidas efectivas de
gestion de activos para proteger contra el agotamiento de los activos restrin-
gidos o incautados, como exige la UNCAC.

Las jurisdicciones deben incluir disposiciones que permitan la venta de los
bienes incautados de rapida depreciacion o perecederos, cuando sea necesa-
rio para preservar su valor.
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Apéndice A. Tabla de Recomendaciones

Recomendacion Barrera Tipo

Una jurisdiccién solicitada no debe denegar una solicitud de asistencia legal 1 Politica
mutua a menos que cuente con pruebas precisas y sélidas de que la
jurisdiccion de origen no garantiza el debido proceso a los acusados.

Los paises desarrollados deben considerar cubrir los costos de comuni- 1 Politica
cacion con jurisdicciones de paises en desarrollo respecto de solicitudes
de asistencia para la recuperacion de activos robados; los paises desarro-
llados también podrian proveer tecnologia y equipo de comunicaciones a
las jurisdicciones en desarrollo.

Las jurisdicciones solicitadas deben implementar politicas y procedimientos 1 Operativa
que garanticen la transparencia al tratar con autoridades de origen y exigir
que se divulguen las razones del rechazo de una solicitud de asistencia legal
mutua a la jurisdiccion de origen; también deben dar a la jurisdiccion de
origen la posibilidad de demostrar que el acusado recibié el debido proceso.

Para ayudar a fortalecer la confianza entre jurisdicciones, los paises 1 Operativa
desarrollados deben establecer politicas y procedimientos que faciliten
contactos personales entre las autoridades de origen y solicitadas. En
particular, se deben establecer magistrados de enlace, oficiales de enlace
de la UIF y agregados policiales y aduanerosa para promover una mayor
cooperacion entre las autoridades centrales y contactos directos entre
fiscales, jueces o agentes del orden competentes.

Las jurisdicciones deben proveer recursos adecuados para permitir que sus 1 Operativa
funcionarios asistan a reuniones y foros internacionales relevantes y
establezcan contactos con sus homologos a nivel bilateral.

Las jurisdicciones deben participar y aprovechar las redes y grupos de 1 Operativa
recuperacion de activos, como CARIN, ARINSA e IberRed, para desarrollar
relaciones con profesionales de otras jurisdicciones.

Las jurisdicciones deben establecer politicas y procedimientos que permitan 1 Operativa
a los profesionales establecer contactos y vias efectivas de comunicaciéon
interinstitucional, incluyendo mantenimiento de los datos de los contactos

en los sistemas corporativos. Estos sistemas deben ser actualizados

regularmente.

a. Por ejemplo, los Estados Unidos, tiene agregados del FBI, la DEA, la Oficina de Inmigracién y Aduanas de EEUU, el
Servicio de Impuestos Internos de EEUU y el Servicio Secreto de EEUU en muchas embajadas en el exterior. Francia,
Alemania, Japdn y el Reino Unido también tienen agentes policiales y aduaneros, y magistrados de enlace en otros
paises.



Recomendacion

Las jurisdicciones deben formular e implementar una estrategia transpa-
rente e integral para la recuperacion de los activos robados que define los
motivos de denegacion de una solicitud de asistencia legal mutua de
manera explicita y especifica.

Las jurisdicciones deben crear organismos o unidades de decomiso
especializadas dentro de los organismos existentes con un mandato
claramente definido de facilitar la recuperacion de activos.

Las jurisdicciones deben asegurar que sus funcionarios, incluyendo jueces y
fiscales, estén bien capacitados en asuntos relacionados con la recupera-
cién de activos.

Donde no existe régimen de decomiso sin condena, las jurisdicciones que
aun no lo han hecho, deben promulgar e implementar leyes para responder
positivamente a las solicitudes de decomiso de activos presuntamente
robados aun sin condena.

Los paises deben definir explicita y especificamente los motivos de
denegacién de una solicitud de asistencia legal mutua.

Las jurisdicciones deben iniciar sus propias investigaciones de activos
robados utilizando una variedad de fuentes legitimas (UIFs, denuncias e
informes de los medios); establecer programas de asistencia técnica
bilateral; prestar asistencia técnica practica caso-por-caso; iniciar y asignar
recursos adecuados a unidades especiales de investigacion y enjuicia-
miento enfocadas en investigaciones de recuperacion de activos robados;
y apoyar a organizaciones internacionales con capacidad de prestar asisten-
cia (segun previsto en el Articulo 60(2)(3) de la UNCAC.

Ante un requerimiento de doble incriminacion, las jurisdicciones deben
interpretar las definiciones de delitos de la jurisdiccion de origen con una
mente abierta, dando lugar a la més amplia gama de posibilidades y, en caso
necesario, valerse de un enfoque basado en la evaluacion de la conducta
para determinar si la conducta es un delito en ambas jurisdicciones.

Las jurisdicciones deben dar prioridad a la politica de garantizar que haya un
numero suficiente de investigadores financieros, fiscales y jueces
debidamente capacitados para ocuparse de los casos de recuperacion de
activos que requieren conocimiento tanto de leyes nacionales como de
convenios y normas internacionales.

Las jurisdicciones deben aprobar legislacion que garantice que el Estado no
pueda ser sancionado con una orden de pagar las costos judiciales de la
otra parte en casos en que cumple con sus obligaciones internacionales de

prestar asistencia legal mutua.
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Recomendacion

Las jurisdicciones deben asegurar que las autoridades competentes
cuenten con personal suficiente, debidamente capacitado y con experien-
cia en la recuperacion de activos lo que requiere conocimiento de leyes
nacionales y de convenios y normas internacionales.

Las jurisdicciones de origen y solicitadas deben estar dispuestas a
conversar con franqueza para intentar resolver la insuficiencia de recursos,
incluyendo comunicaciones sobre cémo repartir los costos y, en su caso,
repartir los bienes recuperados.

El GAFI debe alinear su definicién de una PEP con la definicion de la
UNCAC. Esta definicion debe ser adoptada por todos los emisores de
normas y otros actores claves.

Las jurisdicciones deben exigir que las instituciones financieras revisen sus
clientes PEP por lo menos una vez al ano, utilizando un enfoque basado en
riesgo, y documenten los resultados de la revision.

Debido a que las PEPs suelen retener su importancia e influencia durante
varios anos, incluso después del inicio de su enjuiciamiento por corrupcion,
las jurisdicciones deben exigir a las instituciones financieras que guarden
registros bancarios relacionados con las PEPs durante un periodo mas
largo de lo normal, tal vez por ocho a diez anos.

Las jurisdicciones deben garantizar la implementacion de las disposiciones
del Articulo 14 y el Articulo 52 de la UNCAC, las recomendaciones del GAFI
y las recomendaciones que figuran en el informe StAR sobre Personas
Expuestas Politicamente: Medidas Preventivas para el Sector Bancario.

Cuando un reporte de operaciones sospechosas (ROS) esté vinculado a una
PEP extranjera, las autoridades competentes deben, después de que un
analisis adecuado apoye dicha divulgaciéon, compartir esta informacion con
las autoridades competentes de la jurisdicciéon de origen de la PEP y
cualquier otra jurisdiccion relacionada.

Las jurisdicciones deben informar sobre cualquier acto delictivo e informa-
cion sospechosa arrojado por la revision anual de una PEP extranjera a la
UIF local utilizando el proceso ROS, o a otra autoridad competente por

medio del procedimiento apropiado.
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Recomendacion

Las jurisdicciones deben considerar la implementaciéon de sistemas de
gestién de riesgos para identificar a PEPs. Estos sistemas deben incluir:

e |ndicadores genéricos y fuentes de informacién, tales como riesgos
asociados con ciertas jurisdicciones, productos, antigliedad en el cargo
publico, o el tipo de negocio.

e Obtencion de informacion relevante a partir del cliente como parte del
proceso normal de solicitud de apertura de una cuenta y procesos
continuos de debida diligencia del cliente (DDC) y conozca a su cliente
(CSC).

e Reguerimiento de una declaracion escrita de la titularidad real bajo pena
de cometer un delito.

e Conocimiento del negocio e intercambio de informacion entre institu-
ciones financieras.

e | istas de presentacion de declaraciones de activos e ingresos.

* Medios de comunicacion y publicaciones que contienen informacion que
puede ayudar a los bancos a identificar a PEPs y mantener actualizado el
perfil del cliente.

e Fuentes internas de informacion relacionadas con la jurisdiccion de origen
del cliente.

* Busquedas en Internet, incluyendo motores de busqueda grandes y
pequenos.

e Utilizacion de proveedores de bases de datos comerciales sobre PEPs.

Las jurisdicciones deben garantizar que entes reguladores o supervisores
competentes hagan cumplir correctamente los sistemas de divulgacion,
presentacion de informes y gestién de riesgos con relacion a PEPs.

A fin de facilitar la cooperacion internacional, las jurisdicciones responsables
deben participar en conformaciones de grupos de trabajo conjunto o en
reuniones internacionales regulares cuando hay dos o maés jurisdicciones
participando en un caso significativo de recuperacion de activos.

Las jurisdicciones deben revisar los mecanismos internos de asistencia
legal mutua y tomar medidas para mejorar la cooperacion y coordinacion
interna. Una opcion es generar grupos de trabajo pluri-institucionales o
conformaciones de grupos de trabajo conjunto que se retinen regular-

mente para debatir estrategias y acciones.
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Recomendacion

Cuando una autoridad central es el primer punto de contacto para una
solicitud de asistencia legal mutua, las jurisdicciones deben instaurar
procedimientos que permitan, incentiven y faciliten la comunicacién
profesional-a-profesional una vez que el proceso esté encaminado; en caso
necesario, se debe enviar una copia de las comunicaciones a la autoridad
central. Sin embargo, las jurisdicciones deben promulgar politicas y
procedimientos que eviten la participacion de organismos que no son
esenciales para el proceso de asistencia legal mutua.

Las jurisdicciones deben formular e implementar politicas y procedimientos
que garanticen la disponibilidad de canales de asistencia informal a
profesionales extranjeros respecto de medidas no coercitivas y congela-
mientos provisorios de 72 horas o menos, sin condiciones desproporcio-
nadas o indebidamente restrictivas

Las jurisdicciones deben establecer politicas y procedimientos para crear
canales de comunicacion fuera del proceso formal en todas las etapas:
antes, durante y después de la preparacion y comunicacion final de una
solicitud formal de asistencia legal mutua..

Las jurisdicciones de origen deben agotar los canales de asistencia informal
antes de presentar una solicitud formal de asistencia legal mutua.

Las jurisdicciones solicitadas deben informar a las jurisdicciones de origen,
en una etapa inicial, de los tipos de informacién que pueden ser provistos
sin necesidad de una solicitud formal de asistencia legal mutua. Se deberéa
proveer orientacién a través de los sitios web correspondientes de los
gobiernos.

Las jurisdicciones no deben requerir una solicitud formal antes de poner a
disposicion los registros publicos, como documentos catastrales,
documentos de empresas registradas e informacion sobre directores y
accionistas. Las jurisdicciones deben también entregar copias de informes
anuales y documentos conexos sin solicitud formal.

Si se les solicita, las jurisdicciones solicitadas deben estar dispuestas a
contactar con posibles testigos sin mediar solicitud formal para determinar
si el testigo estéa dispuesto a cooperar con las autoridades de origen
voluntariamente. Los Estados deben tomar declaraciones testimoniales de
los testigos voluntarios sin una solicitud formal, siempre y cuando el

contacto con el testigo esté permitido en tales circunstancias.
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Recomendacion

Para promover la comprensién entre jurisdicciones con diferentes tradi-
ciones juridicas, las jurisdicciones deben facilitar el acceso a informacién
sobre la recuperacion de activos dentro de su normativa, incluyendo
disposiciones legales pertinentes e informacion sobre requisitos de la
prueba, capacidades, tipos de técnicas de investigacion que estan
disponibles, y tipos que no estan permitidos. Los formatos deben incluir:

e Un sitio web que provea esta informacién y ejemplos practicos de casos
de recuperacion de activos que ofrecen orientacién sobre técnicas de
investigacion disponibles y cémo se utilizan en la jurisdiccion.

e Talleres para profesionales internacionales y nacionales para entregar
informacion sobre como presentar solicitudes de asistencia legal mutua,
capacidades, tipos de técnicas de investigacion disponibles, y tipos que
no estan permitidos.

Las jurisdicciones deben utilizar términos claros, concisos y universales al
redactar solicitudes de asistencia legal mutua, tales como los indicados en
el Articulo 2 de la UNCAC y en la UNTOC, y explicar el significado de cada
término utilizado de manera concisa.

Las jurisdicciones deben implementar politicas y procedimientos que
notifiguen proactivamente a las jurisdicciones de origen de problemas con
la terminologia u otras cuestiones de fondo.

Las jurisdicciones solicitadas deben considerar formular e implementar
politicas y procedimientos que aseguren que se pueda utilizar cualquiera y
todos los posibles procedimientos que les permitan ejecutar una solicitud
de asistencia legal mutua positivamente, incluyendo sus propios procedi-
mientos y los procedimientos especificados en la solicitud.

Las jurisdicciones que aun no lo han hecho deben adherirse o ratificar e
implementar plenamente la UNCAC, la UNTOC y otros instrumentos
regionales e internacionales que faciliten la prestacion de asistencia legal
mutua.

Las jurisdicciones que necesitan incorporar convenciones internacionales en
su derecho interno deben asegurar que se establezca legislacién interna
integral y global para la asistencia legal mutua que cumpla a cabalidad con
los Capitulos IV y V de la UNCAC vy el Articulo 18 de la UNTOC.
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Recomendacion

Las jurisdicciones con capacidad de aplicar directamente los tratados
internacionales de efecto inmediato deben asegurarse que los profe-
sionales estén al tanto de que se pueden utilizar convenciones internacio-
nales como la UNCAC y la UNTOC como base juridica para la asistencia
legal mutua y estén familiarizados con las disposiciones de las conven-
ciones. Se debe considerar la posibilidad de adoptar las leyes internas de
asistencia legal mutua para permitir asistencia en ausencia de o en casos
fuera del &mbito de aplicacién de los convenios internacionales.

Las jurisdicciones deben considerar la suscripcion de tratados bilaterales o
memorandos de entendimiento de asistencia legal mutua con jurisdicciones
que prestan solamente formas limitadas de asistencia legal mutua con base
en sus leyes internas o con base en convenios como la UNCAC y la UNTOC,
o jurisdicciones con las que serfa excesivamente engorroso cooperar sin un
acuerdo bilateral. Se debe dar prioridad a jurisdicciones de importancia
estratégica, inclusive desde el punto de vista de recuperacion de activos.

Los tratados de asistencia legal mutua existentes deben ser revisados y, si
hiciera falta, actualizados periédicamente para garantizar su continua
relevancia.

Las jurisdicciones deben revisar las leyes penales internas y el alcance del
marco de restriccién y decomiso para garantizar gue sean lo suficientemente
amplios para abarcar todos los delitos UNCAC y UNTOC.

Las jurisdicciones deben aplicar las disposiciones de restriccion y decomiso
de la UNCAC a todo tipo de bienes tal como previsto en la UNCAC.

Las jurisdicciones deben permitir la prestacion de asistencia legal mutua
tras el inicio de una investigacion sobre posible actividad delictiva, incluso
cuando los cargos penales aliin no han sido presentados.

Las jurisdicciones deben introducir mecanismos que permitan el rastreo
répido y congelamiento provisorio de los activos antes de la presentaciéon
de una solicitud formal de asistencia legal mutua. Se requiere una solicitud
formal de asistencia legal mutua para mantener los activos congelados.

Las jurisdicciones deben permitir la prestacion de asistencia legal mutua sin
notificacién al titular de los activos cuando se trata de medidas de investiga-
cién y preservacion de las pruebas, siempre y cuando existan suficientes
protecciones de los derechos del titular de los activos al debido proceso en

las etapas del proceso que requieren medidas coercitivas o intrusivas.
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Recomendacion

Las jurisdicciones no deben exigir notificaciéon obligatoria a clientes cuando
una institucién financiera comunica la informacién solicitada por jurisdiccio-
nes extranjeras durante una investigacion. Como minimo, las jurisdicciones
deben contar con la capacidad de retrasar la notificacion hasta la etapa
apropiada de la investigacion (que suele ser cuando el organismo encabe-
zando la investigacion esta mejor preparado para mitigar los riesgos de la
divulgacion).

Las jurisdicciones que requieren divulgacién deben comunicarse con las
jurisdicciones de origen antes de prestar asistencia para determinar si la
jurisdiccion preferiria recibir la informacion o bien prefiere tomar otras
medidas para evitar la divulgacién al titular de los activos. En caso de
existir dicho requerimiento, las jurisdicciones deben manifestar claramente
esta informacién en su sitio web y notificar a los profesionales en otros
foros internacionales.

Las jurisdicciones que requieren divulgacion de la ejecucion de solicitudes
formales de asistencia legal mutua deben permitir el congelamiento
provisorio durante las investigaciones, sin divulgacion al titular de los activos.

Las jurisdicciones no deben utilizar el secreto bancario como motivo para
denegar plena cooperaciéon (informal y formal) en casos internacionales
relacionados con todos los delitos UNCAC y UNTOC.

Las jurisdicciones deben promulgar legislacién que limite y defina de
manera precisa lo que es “informacién protegida”. El alcance de esta
informacion debe ser muy estrecho. En casos en que los investigadores o
fiscales de jurisdicciones de origen tengan interés legitimo y expresable en
examinar dicha documentacion, las leyes de secreto bancario deben ser lo
suficientemente amplias como para dar cabida a estas solicitudes.

Las jurisdicciones no deben permitir que el secreto bancario les impida
prestar asistencia y proveer documentacion u otra informacién en casos en
que las transacciones sospechosas de cuentas identificadas involucran
otras cuentas no identificadas en la solicitud.

Las jurisdicciones deben considerar introducir una legislacién que establez-
ca una presuncion refutable para ayudar a cumplir con el estandar de la
prueba para el decomiso penal después de la condena, en particular para
los delitos UNCAC y UNTOC.

Las jurisdicciones deben asegurar que los requisitos probatorios sean
menos laboriosos para casos de emisién de érdenes de restriccion
provisorias que para casos de medidas méas permanentes y los que estan

en etapas posteriores del proceso de decomiso.
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Recomendacion

Dentro de los limites de las garantias constitucionales o fundamentales del
debido proceso, las jurisdicciones deben promulgar nueva legislacion o
adoptar nuevas practicas para ayudar a satisfacer los requisitos probatorios
para facilitar la asistencia legal mutua para medidas de investigacion,
incluyendo el establecimiento de registros centrales de cuentas bancarias.

Tanto en el decomiso con condena como en el decomiso sin condena, las
jurisdicciones deben asegurar que el estandar de la prueba para demostrar
que los activos estan vinculados a la actividad delictiva no es demasiado
estricto y esta claramente establecido en las leyes internas correspondien-
tes. Las jurisdicciones deben garantizar, ademas, la necesidad de que los
fiscales establezcan un vinculo solamente entre los activos y actividades
delictivas en general, y no entre los activos y un delito especifico.

Las jurisdicciones deben definir estrictamente las expectativas del
contenido de las solicitudes de asistencia legal mutua y en un sitio web
incluir ejemplos de solicitudes que no proveen justificacion factica y légica
suficiente para razonablemente permitir mayor investigacion.

Las solicitudes de asistencia con informacién incompleta, pero un nexo
claro entre el delincuente y los activos, deben ser aceptadas si parece
probable que la jurisdiccion solicitada es capaz de localizar los activos
sobre la base de la informacién presentada o la informacion guardada por
la jurisdiccion solicitada.

Las jurisdicciones deben determinar la prioridad de la solicitud y limitar el
volumen de la solicitud, centrandose en los elementos especificos y
esenciales para aumentar las posibilidades de que su solicitud de
asistencia legal mutua sea aceptada.

Las jurisdicciones deben promulgar legislaciéon que permita la restriccion y
el decomiso de activos sustitutos o de valor equivalente. Como minimo,
deben establecer disposiciones que permitan estas medidas para bienes
entremezclados, de conformidad con la UNCAC.

Las jurisdicciones deben promulgar legislacién interna que permita el
decomiso sin condena. Como minimo, debe permitirse el decomiso sin
condena cuando el delincuente estd muerto, préfugo, ausente, es inmune
a enjuiciamiento, o en otros casos apropiados.

Las jurisdicciones deben, como minimo, permitir la ejecucion de érdenes de
decomiso sin condena extranjeras.

Las jurisdicciones deben considerar la creaciéon de mecanismos que
permitan cooperacién proporcionada de los acusados en casos de

recuperacion de activos.
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Recomendacion
Antes de suscribir un acuerdo de declaracion de culpabilidad o acuerdo
similar, las jurisdicciones deben intentar coordinacion con las otras
jurisdicciones con interés en la investigacion para no apeligrar las investi-
gaciones relacionadas que se llevan a cabo en dichas jurisdicciones.
Las jurisdicciones deben, cuando es necesario, promulgar leyes para
asegurar que el alcance de las inmunidades internacionales aplicables en
su jurisdiccion no se extienda mas alla de los limites definidos por el
derecho vy la jurisprudencia internacional. La legislacién debe permitir el
enjuiciamiento, el decomiso de activos vy la asistencia legal mutua cuando:
e |os actos involucrados son cometidos a titulo personal;
e |os funcionarios extranjeros estan siendo enjuiciados por su propia
jurisdiccion; o

e |os funcionarios extranjeros son los beneficiarios reales de los activos
administrados como recursos privados o en nombre de los familiares y
asociados.

Las jurisdicciones deben promulgar una legislacion que contemple la
suspension del régimen de prescripcion aplicable hasta que los funciona-
rios extranjeros protegidos por inmunidades dejen sus puestos o pierdan
la inmunidad.

Las jurisdicciones no deben considerar las inmunidades como obstaculo
cuando éstas el Estado del funcionario renuncia a ellas.

Las jurisdicciones deben examinar cada caso relacionado con los delitos de
corrupcion cuidadosamente para determinar si las inmunidades se aplican
o el enjuiciamiento es posible. Si se aplican inmunidades y no pueden ser
suspendidas, los fiscales deben ser alentados a considerar otras vias para
obtener justicia, incluyendo demandas civiles, decomiso sin condena o
cargos contra otras personas o entidades involucradas o implicadas en los
delitos.

Siempre que sea posible, las jurisdicciones deben considerar la suspension
de los regimenes de prescripcion para delitos de gran escala y corrupcion
flagrante, a ser definidos en la legislacion. Por ejemplo, el plazo de
prescripcion podria ser suspendido en delitos que involucran activos por
encima de un monto especifico.

Si la suspensioén no es factible, las jurisdicciones deben alargar el plazo de
prescripcion aplicable a los delitos descritos en la UNCAC.

Las jurisdicciones deben adoptar o aplicar leyes o jurisprudencia retrasando
el inicio del periodo de prescripcion hasta que no haya inmunidad que
impide el enjuiciamiento.

Las jurisdicciones deben adoptar o aplicar leyes o jurisprudencia retrasando

el inicio del periodo de prescripcion hasta el descubrimiento del delito.
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Recomendacion

En los casos en que los regimenes de prescripcion actlian como barrera para
la recuperacion de activos robados, las jurisdicciones deben alentar a los
fiscales a identificar cargos posibles (tales como malversacion de fondos,
lavado de dinero y posesién de bienes robados) u otras vias, incluyendo
acciones civiles y decomiso sin condena, a los que se pueda aplicar un plazo
de prescripcion mas favorable.

Las jurisdicciones solicitadas deben ponerse de acuerdo para prestar
asistencia legal mutua sin consideracion de su propio plazo de prescrip-
cién, ya que es el plazo de prescripcion de la jurisdiccion de origen el que
debe regir.

Las jurisdicciones deben establecer mecanismos para dar cumplimiento a
6rdenes de congelamiento, incautacion y decomiso extranjeros, incluyendo
juicios de valor en el contexto penal. Las limitaciones a las jurisdicciones o
a los tipos de personas a las que dicha ejecucion directa se puede aplicar
deben ser eliminados. La legislacién también debe permitir fallos contra
érdenes penales de activos substitutos u basados en el valor.

Para delitos de la UNCAC, las jurisdicciones deben establecer legislacion
que permita la restitucion de todos los activos decomisados a pedido de
una jurisdiccion extranjera (menos gastos) de conformidad con el Articulo
57 de la UNCAC.

Para todos demés delitos, incluyendo los descritos en la UNTOC, las
jurisdicciones deben establecer una legislacion que permita el reparto
directo de los activos basado en el derecho interno, en ausencia de un
acuerdo bilateral de reparto de activos. Igualmente pueden suscribirse
caso-por-caso pueden suscribirse acuerdos bilaterales de reparto de activos
que establecen cémo deben disponerse o cémo deben ser repartidos.

Las jurisdicciones deben identificar un punto focal primario y otro secundario
dentro de su autoridad central, como punto de contacto inicial para consultas
sobre como realizar las solicitudes de asistencia. Las jurisdicciones deben
también identificar otras autoridades competentes como puntos focales
para la gestién de consultas informales. Los datos de los puntos focales
deben mantenerse actualizados e incluir el nombre y la direccién del
organismo central o competente, el puesto o titulo del punto focal, los datos
de contacto (e-mail, teléfono, fax) y los idiomas que maneja.

Las jurisdicciones deben aplicar politicas y procedimientos para asegurar
que los puntos focales dentro de las autoridades centrales tienen la
capacidad y el conocimiento para proveer informacién sobre como

presentar una solicitud de asistencia internacional.
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20
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Tipo
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Legal

Operativa

Legal

Politica

Legal

Politica

Legal

Politica

Legal

Operativa

Operativa

Tabla de Recomendaciones | 121




Recomendacion

Las jurisdicciones deben utilizar una variedad de vias para proveer informacién
sobre los puntos focales dentro de su sistema y asegurar que los datos de los
puntos focales siguen actualizados, las opciones incluyen el uso de los sitios
web publicos nacionales, INTERPOL vy redes internacionales o regionales
como CARIN, ARINSA e IberRed.

Las jurisdicciones deben fortalecer las redes de recuperacion de activos
existentes o incluir la recuperacion de activos dentro de una red regional
existente. Donde no se cuente con este tipo de redes, las jurisdicciones
deben apoyar su creacion, solicitando la asistencia de organizaciones
internacionales cuando sea necesario.

Donde se exige reciprocidad, las jurisdicciones deben asumir que la
reciprocidad se cumple a menos que la experiencia indique lo contrario.

Las jurisdicciones no deben negarse a prestar asistencia sobre la base de la
doble incriminacién cuando el plazo de prescripcion ha expirado en la
jurisdiccion solicitada.

Donde se exige doble incriminacion, las jurisdicciones deben utilizar un
enfoque basado en la conducta para determinar si el requerimiento puede
cumplirse.

Cuando hay preocupacion acerca de la pena capital, las jurisdicciones
solicitadas deben buscar garantias de que, si se presta la asistencia, la
jurisdiccion de origen no aplicaré la pena capital.

Las jurisdicciones deben evitar limitar las jurisdicciones que pueden solicitar
asistencia legal mutua.

Los paises deben limitar los motivos de denegacion de asistencia legal
mutua respecto de las disposiciones de la UNCAC y la UNTOC vy, cuando
sea necesario, definir las causas de denegacién con la mayor claridad
posible, teniendo en cuenta la naturaleza de la solicitud.

Las jurisdicciones no deben establecer motivos obligatorios de denegacion
de asistencia legal mutua, sino aclarar los criterios para su consideracion y
dejar espacio para el ejercicio de discrecionalidad en funcién de las
circunstancias.

Las jurisdicciones deben asegurar que las solicitudes de asistencia legal
mutua no puedan denegarse sobre la base de que el delito esté relacio-
nado con asuntos fiscales.

Las jurisdicciones deben asegurar que las solicitudes de asistencia legal
mutua no puedan ser rechazadas por motivos relacionados Unicamente a

intereses econémicos.
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Politica

Legal

Politica
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Legal
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Legal

Politica

Legal

Politica

Legal




Recomendacion

Las jurisdicciones y organizaciones deben utilizar los sitios web gubernamen-
tales, los puntos focales de asistencia legal mutua y las bases de datos de
terceros para poner a disposicion las leyes, reglamentos y herramientas de
asistencia legal mutua, junto con directrices explicativas y modelos de
solicitudes de asistencia, preferiblemente en al menos uno de los idiomas
internacionalmente aceptados. Ejemplos de puntos de salida son la ONUDD
IMoLIN, la Biblioteca Legal de la UNCAC, la Iniciativa StAR vy el sitio web de
la ICAR (Centro Internacional para la Recuperacion de Activos).

Las autoridades centrales designadas como puntos focales para las
solicitudes de asistencia legal mutua deben, en colaboracion con los
organismos nacionales pertinentes:

e proveer acceso fécil a leyes y reglamentos sobre asistencia legal mutua

en Internet;

e emitir y actualizar periédicamente las directrices para las jurisdicciones

extranjeras sobre los requisitos para la solicitud de asistencia legal mutua
u otras solicitudes, incluyendo una plantilla para una solicitud y modelos
de solicitudes, y actualizarlas periédicamente;
® emitir politicas y procedimientos por escrito sobre asistencia legal mutua
para asistir al personal pertinente a iniciar y transmitir las solicitudes de
asistencia legal mutua vy facilitar la tramitacion oportuna de las solicitudes
de jurisdicciones extranjeras, y

e proveer, al personal correspondiente, capacitacion formal y en el puesto
de trabajo sobre leyes, reglamentos y politicas de la asistencia legal
mutua, y sobre los procedimientos para formular solicitudes y tramitar
solicitudes entrantes de asistencia legal mutua.

Las jurisdicciones solicitadas deben, en virtud de acuerdos, prestar
asistencia y capacitacion colocando magistrados de enlace, fiscales,
agregados o mentores juridicos en las jurisdicciones de origen, particular-
mente en aquellas con un nimero importante de solicitudes o asuntos de
alto valor. Las jurisdicciones desarrolladas deben considerar la posibilidad
de prestar apoyo financiero, ya sea directamente o a través de paquetes
de ayuda por medio de organizaciones multilaterales, a paises en desarro-
llo para la colocacion de un oficial de enlace o agregado en la jurisdiccion
solicitada.

Las jurisdicciones deben desarrollar politicas y procedimientos que provean
y den a conocer los recursos disponibles a las jurisdicciones de origen para
asistirlas en la presentacion de solicitudes de asistencia. Los recursos
podrian incluir informacién en linea, nombres de oficiales de enlace y datos

de contactos que pueden revisar los borradores de las solicitudes.

Barrera
23

23

24

24

Tipo

Operativa

Operativa

Politica

Politica

Tabla de Recomendaciones |

123



Recomendacion

Las jurisdicciones de origen deben mejorar la calidad de la traduccion
utilizando servicios de traduccion profesional y evitar el uso excesivo de
jerga legal en las solicitudes.

Cuando es necesario presentar una solicitud en un idioma extranjero, los
paises desarrollados deben considerar ayudar a los paises en desarrollo
proveyendo u organizando los servicios de traduccion.

Los proveedores de asistencia técnica deben considerar desarrollar
programas que permitan, a pedido de los paises en desarrollo, colocar
mentores en las jurisdicciones de origen para ampliar las capacidades y
transferir conocimiento en asistencia legal mutua y otros elementos de
cooperacion internacional, y estos esfuerzos se podrian alinear con trabajo
en casos concretos.

Las jurisdicciones que realicen una solicitud de asistencia legal mutua
deben incluir datos de contacto del profesional responsable de la solicitud,
incluyendo informacion de los idiomas que maneja.

Las jurisdicciones deben implementar politicas y procedimientos para
responder a las solicitudes de asistencia legal mutua. Un elemento
importante es un acuse de recibo que incluye los nombres y datos de
contacto que la jurisdiccion de origen puede utilizar para el seguimiento de
la solicitud. Este acuse de recibo debe presentarse dentro de dos semanas
de recibida la solicitud.

Las jurisdicciones solicitadas deben informar répidamente a las jurisdiccio-
nes de origen por escrito cuando se rechaza una solicitud de asistencia
legal mutua, incluyendo los motivos de la denegacién y los hechos
subyacentes que apoyan la negativa.

Las jurisdicciones deben permitir medidas de investigacién y preservacion
sin notificacién al titular de los activos, siempre y cuando exista suficiente
proteccién de los derechos del titular de los activos al debido proceso en
las otras etapas del proceso.

Las jurisdicciones deben poner plazos de prescripcion para los tipos de
impugnacion que el titular de los activos puede presentar en casos en que
se ha pedido a la jurisdiccion que preste asistencia a otra jurisdiccion.
También deben, cuando ellas son la jurisdiccién de origen, prohibir a los
titulares de activos presentar impugnaciones que podrian presentarse en
el litigio pendiente en la jurisdiccion solicitada. En ambas situaciones, la
jurisdiccion estarfa negando a los titulares de los de activos la posibilidad
de utilizar el mismo argumento en dos ocasiones.

Las jurisdicciones deben aplicar sanciones (como érdenes de pagar los

costos) contra las partes que presenten aplicaciones sin fundamento, con

el proposito exclusivo de retrasar innecesariamente los procedimientos.
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Recomendacion

Para evitar demoras innecesarias en la tramitacion de solicitudes, las
jurisdicciones deben implementar procedimientos para todas las solici-
tudes de asistencia legal mutua para:

e acusar recibo de la solicitud en el plazo de dos semanas, proveyendo los
datos de contacto del profesional responsable de la gestion de la solicitud,
incluyendo una direccion de correo electrénico, a la autoridad de origen;

e establecer lineas claras de comunicacién entre las jurisdicciones de
origen y solicitada, y

e proveer informacion a las jurisdicciones de origen sobre el proceso,
cronograma, expectativas y cualquier otra cuestion relevante relacionada
con el proceso.

Las jurisdicciones solicitadas deben dar prioridad a las solicitudes que se
reportan como urgentes y crear procedimientos especiales para acelerar
las solicitudes que las jurisdicciones de origen indican que la ayuda se
necesita con urgencia.

Los profesionales deben comunicarse con las jurisdicciones de origen para
asegurar que se entienden todos los aspectos de la solicitud, especial-
mente cuando el valor en dolares es bajo, pero el interés publico es alto.

Las jurisdicciones deben desarrollar y mantener registros de acceso publico,
tales como registros de empresas, registros de propiedad, y registros de
organizaciones sin fines de lucro. Si es posible, estos registros deben estar
centralizados y en formato electrénico en tiempo real para que puedan ser
utilizados en busquedas y actualizados en todo momento.

Las jurisdicciones deben eliminar los requisitos de descripciones excesiva-
mente especificas de propiedades a ser restringidas o decomisadas, tales
como requisitos del nimero de registro del lote en lugar de la calle; las
jurisdicciones también deben asegurar que los requisitos aplicados no
inhiban la implementacion efectiva de la medida solicitada.

Las jurisdicciones deben establecer un registro bancario nacional que
guarde informacion de identificacion de las cuentas, incluyendo los
beneficiario(s) real(es) y los poderes notariales.

Las jurisdicciones solicitadas deben promulgar leyes o ejecutar politicas y
procedimientos que ponen a disposicion informaciéon de sus registros
bancarios nacionales, como datos de identificacion de cuentas, informa-
cion del beneficiario real, y poderes notariales, sin que las autoridades
competentes de otra jurisdiccién presenten una solicitud formal de asisten-

cia legal mutua.
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Recomendacion

Las jurisdicciones deben ejecutar politicas y procedimientos que aseguren
limites apropiados al acceso a activos restringidos, tales como limites a
honorarios exorbitantes y el requisito de que el acusado demuestre que no
hay otra fuente de financiacion disponible para su representacion legal.
Estas politicas y procedimientos deben cotejar los derechos de los
acusados de acceder a fondos para su defensa legal contra los derechos
de las victimas a recuperar los activos robados.

Las jurisdicciones desarrolladas deben considerar crear un fondo especial
para prestar asistencia financiera a los paises en desarrollo que buscan
recuperar activos robados ubicados en la jurisdiccion desarrollada.

Las jurisdicciones deben alentar a los bufetes juridicos a asistir pro bono a
las jurisdicciones que carecen de las capacidades o recursos financieros
para participar en litigios engorrosos y costosos de recuperaciéon de
activos. Por otra parte, los paises desarrollados que reciben solicitudes de
paises en desarrollo para la restitucién de activos robados deben con-
siderar la prestacion de asistencia financiera al pais en desarrollo para
pagar la representacion legal.

Las jurisdicciones deben apoyar mecanismos de pago de honorarios por
fallo favorable entre bufetes juridicos privados y paises en desarrollo que
buscan la restitucion de sus bienes robados en casos de corrupcion, y el
uso de los bienes decomisados para el efecto, siempre que dichos
mecanismos se hagan publicos, sean equitativos, estén en linea con las
mejores préacticas del sector, y en el mejor interés del pais victima.

Las jurisdicciones, posiblemente las autoridades centrales y judiciales,
deben adoptar medidas para garantizar que no se abuse de los mecanis-
mos de pago de honorarios por fallo favorable.

Las jurisdicciones deben asegurar que existen medidas efectivas de gestion
de activos para proteger contra el agotamiento de los activos restringidos
o incautados, como exige la UNCAC.

Las jurisdicciones deben incluir disposiciones que permitan la venta de los
bienes incautados de répida depreciacién o perecederos, cuando sea

necesario, para preservar su valor.
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Glosario

Asistencia Legal Mutua. Asistencia proporcionada por una jurisdiccion a otra jurisdic-
cion con el fin de hacer cumplir las leyes, incluyendo la identificacién de personas y
cosas, asi como la prestacion de asistencia para congelar, restringir o decomisar el pro-
ducto o los instrumentos del delito.

Autoridades centrales. La entidad designada por una jurisdicciéon para recibir las
solicitudes de asistencia legal mutua de otras jurisdicciones. La autoridad central puede
atender por si misma las solicitudes o remitirlas a la autoridad competente.

Beneficiario real. La persona fisica que en ultima instancia posee o controla a un
cliente y/o la persona en cuyo nombre se realiza la transaccion. El término también
incluye a las personas que ejercen el control efectivo y definitivo sobre una persona
juridica (como una corporacion) o arreglo.

Congelamiento de activos. Prohibicién provisoria de transferir, convertir, enajenar o
mover bienes, o custodia o control provisorio de los bienes sobre la base de una orden
expedida por un tribunal u otra autoridad competente.”® El término se utiliza indis-
tintamente con incautacion y restriccion.

Convencion de Mérida. Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Convencion de Palermo. Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

Convencion de Viena. Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas.

Decomiso de activos. La privacion definitiva de bienes por orden de un tribunal u otra
autoridad competente. El término se utiliza indistintamente con confiscacion. El
decomiso se realiza a través de un procedimiento judicial o administrativo que trans-
fiere la propiedad de fondos o activos especificos al Estado. Las personas o entidades
que tienen una participacion en los fondos u otros activos especificados en el momento
de la confiscaciéon o decomiso pierden todos los derechos, en principio, a los fondos u
otros activos decomisados o confiscados.'®

Estados Parte. Un pais que ha ratificado o se ha adherido a un tratado en particular, y
que por lo tanto esta legalmente comprometido con las disposiciones del instrumento.

Exhortos. Solicitud formal de un tribunal a un tribunal extranjero de algun tipo de
asistencia judicial. Permite la comunicacion formal entre un juez, un fiscal u oficial
garante del cumplimiento de la ley de una jurisdiccién, y sus homoélogos en otra juris-
diccion. Es una forma particular de la asistencia legal mutua.

99. UNCAG, Articulo 2(d).
100. Nota interpretativa de GAFI de la Recomendacion Especial I1I: Congelacion y decomiso de activos de
terroristas, parr. 7(c), http://www.fatf-gafi.org/dataoecd/53/32/34262136.pdf



Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera. Una reunién informal de
unidades de inteligencia financiera creado en 1995. Ahora conocido como el Grupo
Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera, estas UIFs se reunen con regularidad
para encontrar formas de cooperar, especialmente en el intercambio de informacion,
capacitacion e intercambio de experticia.'?!

In personam. En latin significa “dirigido a una persona en particular” En el contexto de
confiscacion de activos o de una demanda judicial, se trata de una accién legal dirigida
contra una persona especifica.

In rem. En latin significa “dirigido a una cosa.” En el contexto del decomiso de bienes,
es una accion legal en contra de una cosa o propiedad especifica.

Incautacion. Ver Congelamiento de activos.

Jurisdiccion de origen. Una jurisdiccion que pide la asistencia de otra jurisdiccion
con el objeto de ayudar en una investigacién o enjuiciamiento, o en la ejecucion de
una sentencia.

Jurisdiccion solicitada. Jurisdiccion a la que otra jurisdiccién pide asistencia con el
objeto de ayudar en una investigacion o enjuiciamiento, o en la ejecucion de una sen-
tencia.

Personas Expuestas Politicamente (PEPs). “Personas que estan o han estado encarga-
das de desempeiiar funciones publicas prominentes, por ejemplo, jefes de estado o de
go-bierno, politicos de alta jerarquia, funcionarios gubernamentales, judiciales o mili-
tares, altos ejecutivos de empresas estatales, funcionarios importantes de partidos. Las
relaciones comerciales con familiares o estrechos colaboradores de las PEPs implican
riesgos para la reputacion similares a los de las PEPs. La definicion no estd destinada a
cubrir personas de cuadros medios o inferiores de las categorias precedentes”” 1%

Personas juridicas. Se refiere a entidades, fundaciones, anstalts, sociedades o aso-
ciaciones, o cualquier entidad similar que puede establecer una relacién permanente de
cliente con una entidad financiera o de alguna manera ser titular de una propiedad.

Procedimientos ex parte. Procesos judiciales entablados por una persona en ausencia
de, y sin representacion de ni notificacion a, otras partes.

Punto focal. Una oficina unica o funcionario tinico de facil acceso, con autoridad
y encargado de comunicarse con otras jurisdicciones respecto de las solicitudes de
asistencia legal mutua y otros asuntos relacionados, y cuyos datos de contacto se pro-
porcionan a través de Internet y/o en otros medios.

Reporte de operaciones sospechosas (ROS). Informe presentado por una institucion
financiera u otro sujeto obligado sobre una transaccién o actividad sospechosa o poten-
cialmente sospechosa. El informe se presenta ante la UIF del pais, también conocido
como Reporte de Actividad Sospechosa (RAS).

101. http://www.egmontgroup.org/about
102. Cuarenta Recomendaciones del GAFI, Glosario. http://www.fatf-gafi.org/glossary/0, 3414,
en_322503079_3 2236889_35433764_1_1_! _!, 00.html # 34285860.
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Restriccion de activos. Ver Congelamiento de activos.

Sentencia Exequatur. Sentencia de un tribunal interno que permite que una orden
extranjera pueda ejecutarse en la jurisdiccion en que opera el tribunal.

Tratado de Asistencia Legal Mutua (MLAT). Tratado bilateral que crea obligaciones
claras y vinculantes entre dos jurisdicciones para cooperar en asistencia legal mutua y
que establece procedimientos eficientes e integrales a ser aplicados. Estos tratados no
suelen circunscribirse a una serie de delitos, sino que son aplicables a cualquier activi-
dad delictiva dentro de su ambito de aplicacion. Los tratados bilaterales de asistencia
legal mutua suelen crear una relaciéon mas estrecha entre los Estados signatarios de las
convenciones multilaterales y se disefian de tal modo que se ajusten a esa relacion

Unidad de Inteligencia Financiera (UIF). “Una agencia nacional central responsable
de recibir (y segtn lo permitido, requerir), analizar y difundir entre las autoridades
competentes, divulgaciones de informacion financiera: (i) relacionada con los fondos
derivados del delito y la posible financiacion del terrorismo, o (ii) requerida por la
legislacion o reglamentacion nacional, con el fin de combatir el lavado de activos y el

financiamiento del terrorismo”, 193

103. Definicién adoptada en la reunién plenaria del Grupo Egmont en Roma en Noviembre de 1996,
modificada en la Reunion Plenaria de Egmont en Guernsey en Junio de 2004.
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os paises en desarrollo pierden aproximadamented $ 20-40 mil millones cada afio por causa

de sobornos, malversacion de fondos, y otras practicas corruptas. Por lo tanto, durante un
periodo de 15 afios, desaparecen mas o menos $ 300-600 mil millones. La mayor parte de estos
fondos robados de paises en desarrollo se cree que son trasladados al extranjero y escondidos
en jurisdicciones extranjeras. Lamentablemente, sélo $ 5 mil millones de activos robados han
sido repatriados en los Gltimos 15 afios.

Esta enorme brecha en la recuperacidn real de los activos robados apunta a la presencia
de importantes barreras que impiden la recuperacion de activos. Con el fin de llenar este vacio,
la Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados (StAR) ha lanzado Barreras para la recu-
peracién de activos, un analisis exhaustivo de estos impedimentos y su impacto negativo.

La cooperacion internacional es fundamental para el rastreo y recuperacion de fondos
robados. La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién es una plataforma clave
para fomentar este tipo de accion colectiva, como lo demuestran los compromisos asumidos por
los gobiernos, la sociedad civil y el sector privado, pero no es la panacea, ya que varias de las
barreras identificadas no pueden superarse a través de la convencian.

Baséandose en la experiencia de profesionales con experiencia practica, este estudio tiene
por objeto orientar a los responsables de formulacion de politicas y promover recomendaciones
practicas destinadas a ayudar a las jurisdicciones en la elaboracion de politicas efectivas para
recuperar enérgicamente los activos robados. El G-20, las organizaciones internacionales, insti-
tuciones financieras, agencias de desarrollo y la sociedad civil tienen un papel clave que de-
sempefiar en asegurar un progreso concreto en la implementacién de estas recomendaciones.

StAR, la Iniciativa de Recuperacion de Activos Robados, es una asociacion entre el Grupo del Banco Mundial
y la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito que apoya los esfuerzos internacionales para
poner fin a los refugios para fondos corruptos. StAR trabaja en paises en desarrollo y en centros financieros
para prevenir el lavado del producto de la corrupcion y facilitar la restitucion mas sistematica y oportuna de los
activos robados.

S“ t Stolen Asset Recovery Initiative

The World Bank « UNODC
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