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Delincuencia econémica y lavado de activos:
:Un nuevo paradigma del sistema penal?

John Vervaele

L. Introduccién. Fenomenologia

El tema del lavado de activos es complejo no solo por el desarrollo de los proce-
sos de internacionalizacién y globalizacién sino también porque es de cardcrer
transversal y se relaciona con el derecho penal, procesal penal, administrativo
——sustantivo y procesal—, financiero y el derecho internacional piblico.

Para familiarizarnos con los conceptos de lavado de activos empezaremos
con la fenomenologia bajo un enfoque criminolégico. Después retomaremos
un poco la historia para saber dénde se originan estos conceptos y cémo se han
articulado juridicamente, y asi ubicarnos en la historia de la politica criminal
vinculada con esta nueva tipificacién. Luego trataremos aspectos del Derecho
Penal, y ciertos problemas de tipificaciones y aspectos procesales muy importan-
tes. Al final abordaremos el esquema de derechos humanos y el de cooperacién

internacional en materia penal, relacionados con este fenémeno.

" Profesor de Derecho Penal Econdmico y ewropeo de fa Universidad de Utrecht, Holanda. Conferencia
dictada en el marco de la celebracion de los treinta afios de existencia de la Universidad de Ibagué, ef 21 de
julio de 2010,
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El primer caso de condena penal en la historia se remonta a 1988 v Pro-

viene de Estados Unidos. El banco scct —Bank of Credit and Commerce Inter-

}'Zé?fﬁf(?!ﬁ:’%é{'W'-x en M%U@E ﬁ&iﬂlp() Ly fik,tﬂ{)ﬁ(% activo en H’Hﬂﬁh@)f& patses y con casi

quinientas sucursales, que fue condenado por blanqueo de capitales. Desafor-

runadamente, una parte de este banco se especializé en el lavado de activos del
Cartel de Pablo Escabar, sobre todo, a través de sus sucursales en la Florida, Lo
anterior evidencié la estructura def delito de lavado de activos, que ahora es
considerada ingenierfa financiera. Primero, al recibir el dinero, luego al colocar-
lo en una serie de operaciones a través de empresas financieras en Francia, en el

Reino Unido, Luxemburgo, las Bahamas, Panamd y también en algunos bancos

de Suramérica, para ocultarlo y buscar vias de proteccién, pues algunos pafses la

ofrecen mas que otros, ¢ incluso aplican el secreto bancario, y otros son deno-
minados parasos fiscales; al final lo recuperan para el consumo o la reinversién,
que son las tres fases famosas del lavado de activos,

En Holanda, al inicio de los anos noventa, se condena por lavados de acri-

vos al Banco Slavenburg, muy importante a nivel nacional; contaba con cinco

s y su sede principal estaba en Amsterdam, pero con el conocimiento
b

rie de actividades de grupos de trdfico de marihuana. Nos referimos a los coffee

sucursal

de la Direccién de dicho banco se especializé en el lavado de activos de una se-
shops de Holanda, donde el consumo de esta planta es legal, pero no el trifico
y ¢l lavado de acrivos, que para aquel momento ya se encontraba tipificado. A
este Banco se le adelanté una investigacién judicial muy profunda, que le costé
su licencia y el cierre de toda su estructura. Fueron condenados penalmente
por comisién u omisién de lavados de activos los dirigentes de la sucursal, los

empleados responsables de la misma, los directivos, y se le cancelé su personerfa

Otro caso recientemente publicado en la prensa, més simple y no tan insti-
tucional como el del sector bancario, es el del sefior Rolddn, Jefe de la Guardia

Civil espafiola, quien fue condenado por lavado de activos y corrupcién, fue el

primer jefe civil —no militar— que se beneficié con contratos de construccién

de cuarteles milirares; cobrd porcentajes bastante elevados de comisién por los

o

contratos, hecho que alli es un delito de corrupcion. Con este dinero efectud
una serie de operaciones financieras para lavarlo, y después adquirié propiedades
en diferentes pafses de Europa.

Ademds existen dos casos que podemos articular porque muestran, pri-
mero, el cardcter mundial y segundo, el juridico, que complejizan el tema. El
primer caso es muy reciente, también publicado en la prensa. Se trata de una
conspiracién para lavar capitales, en contra de Alfonso Portillo, ex presidente
de Guatemala, quien fue extraditado de México a Guatemala porque nombré
amigos en varios ministerios; testaferros, hombres de paja, quienes en poco tiem-
po vaciaron las arcas del Estado, del Ministerio de Defensa, de Fomento, de
Desarrollo, y también los fondos publicos de desarrollo, otorgados por paises
extranjeros como Taiwdn.

En el lavado de activos siempre encontramos el mismo esquema, en este
caso Portillo constituye una serie de empresas —aqui la persona juridica es muy
importante—, y a través de estas se realizan varias operaciones financieras con el
dinero del Estado guatemalteco. Este dinero circula a través de los bancos bajo
el perfl de inversiones, que al final terminan como ganancia licita en manos de
empresas dominadas por el mandatario a través de sus familiares. Inicialmente
Guatemala no encuentra pruebas por el hecho contra Portillo, dada la particu-
lar capacidad y calidad de la justicia guatemalteca. Por ello no es extrafio que
en este pais no encontremos una fiscalfa supranacional; es decir, impuesta por
la onu y denominada crcic ——Comisién Internacional Contra la Impunidad
en Guatemala—, que luego, gracias a ella, se encontraron las pruebas para que
ahora cursen dos demandas de extradicién contra Portillo, una de los Estados
Unidos y otra de Francia. Ambos paises tienen jurisdiccion en el hecho, pues
las operaciones se realizaron a través de sus bancos. Cuando se investiga un caso
como el anterior encontramos vinculos con jurisdiccién en mds o menos veinte
paises. Ello complica la investigacién y, obviamente, la persecucion. Pero Esta-
dos Unidos cuenta con una definicién muy amplia del concepro de jurisdiccion.

El segundo caso, quizds menos conocido, que muestra el complejo cardcter

juridico del tema, es el de Wachovia Bank; al parecer uno de los cinco bancos




mds grandes ¢ importantes de los Estados Unidos. Este banco se especializé en
casas de cambio y de remesas con una parte de América Latina, especialmente en
relacion con los carteles activos de la droga en México vy Guatemala. Se utilizé el
sistema de remesas para el lavado de acrivos. Existen documentos de la justicia
norteamericana en contra del Banco; en uno de estos se le impone una multa
civil. En los paises de tradicién continental del Derecho Civil, estos se conside-
ran agravios, pero en los Estados Unidos es una via represiva bien real. También
se puede imponer el decomiso y/o la confiscacién o extincién de dominio por
la via civil o por la penal.

En los documentos del proceso atin no se acusa a este banco de lavado de
activos, sino por carecer, al interior del mismo, de un sistema administrativo
preventivo para el lavado de activos, lo cual estd tipificado como un delito penal;
en este caso la Fiscalia resuelve el cobro de la multa si el banco estd de acuerdo,
en caso de no estarlo serdn remitidos al Tribunal Penal y, ademds, se les concede
un afio para mejorar y aplicar los correctivos. Esto demuestra que no solo se
tienen en cuenta los delitos de referencia: corrupcién, trifico de mujeres, trata
de blancas, etc., que crean ganancias ilicitas. Actualmente existe la tipificacién
del deliro de lavado de activos como delito auténomo y también por falta de
medidas preventivas.

A través de estos casos sefialados deducimos que el término lavado de ac-
tivo es mds coherente que el de blanqueo de capitales, porque no solo se trata
de capitales; pueden ser inversiones inmobiliarias o compra-venta de obras de
arte antiguo. Para quienes se interesen en profundizar la fenomenologia y los
mérodos para el lavado de activos o blanqueo de capitales, podemos leer el docu-
mento del Grupo de Trabajo de las Unidades de Inteligencia Financiera, titulado
GAFISUD, |

Este documento contiene una descripcion de las tipologfas regionales del
lavado de activos en América Latina, aunque también son tipicos para Europa,

y para otros continentes del mundo. Entre ellos, especificamente, las transaccio-

n: heepe/ Ferww. gafisud.infofhome. hem

nes entre el mercado oficial y el mercado negro monetario, o las transacciones
para aprovechar las diferencias entre niveles arancelarios o de impuestos. A lo
largo del documento se explican en detalle diversas operaciones: Acuso ficticio
de gastos; exportaciones ficticias de servicios; exportacién e importacién ficticia
de bienes bajo un sistema de subfacturacién; inversion extranjera en una empre-
sa local. Muy conocido es el caso de los clubes de futbol que estdn en la quicbra
y aparece un salvador e invierte en ellos. Cuando ofrecen una gran cantidad de
dinero para salvar un club nos referimos a las transferencias fraccionadas de
dinero ilicito a través de giros o cheques, por medio de empresas de fachada.

Menos conocidos son los casos de las compaiias de seguros, pues a través del
contrato del seguro se puede transferir, ocultar y lavar muchisimo dinero. También
por medio de los premios de las loterfas, cuando al ganador se le ofrece una suma
mayor de la ganada para legalizar el dinero; aunque actualmente estos premios se
controlan mds. También se incluye el transporte fisico de dinero ilicito.

Por desgracia, cada vez mds se utilizan las organizaciones no gubernamen-
tales, de cardcter humanitario, sin dnimo de lucro. Dado el gran flujo de dinero
existente, algunas de estas organizaciones pueden ser creadas por este motivo,
o quizds se abuse de ellas. Pero nos extrafa un poco que el documento del
GAFI no estipule los sistemas de transferencia de dinero de todo tipo, pues en
la actualidad se realizan muchas transferencias limitadas a través de los sistemas
interbancarios y, ademds, aquellas transferencias de dinero por confianza entre
ciertos grupos étnicos como las de los musulmanes o indigenas, que no trans-
fieren el dinero fisicamente sino que funciona como un préstamo entre ellos,
conocidos como los sistemas de Hawala; pero también debemos considerar que

posiblemente se abuse de ellos.”

2 Bl Sisterna de Hawala es usado desde hace cientos de afios para mover dinero entre palses. Empez6 a udlizar-

se en Oriente Medio y en el Sur de Asia. Fucron instaurados por fos comerciantes drabes de la Ruta de la Seda
para evitar que les robaran, y en la actualidad millones de pakistanies, indios vy muchos tabajadores emigrantes
usan este sisterna para enviar dinero a sus familias,




2. Concepto y fases del lavado de activo
Hasta las décadas del setenta y ochenta del siglo pasado, el Derecho Penal e
incluso el Procesal, no tenfan mucho interés por los aspectos financieros de los
delitos. Era perfectamente posible que se condenara a un sujeto con multas o
cdrcel pero, al final, este se quedaba con las ganancias de sus delitos, Los instru-
mentos con los cuales contdbamos en el Derecho Penal fueron el embargo y la
confiscacion y/o decomiso, que eran muy limitados. Servian sobre todo para la
prueba del delito o para neutralizar bienes peligrosos como las armas, drogas,
etc. No habia una vinculacién directa con la ganancia ilicita, ef botin, porque las
acciones del auror ocupaban un lugar central en el sistema penal. Es decir, las
medidas en relacién con el patrimonio eran accesorias a la investigacién v a la
sancién principal. En muchos paises se concebfan como medidas de seguridad.
En este punto es oportuno definir concretamente el concepto de lavado
de activos. Este es un proceso en virtud del cual los bienes o activos de origen
delictivo se integran en el sistema legal con la apariencia de haber sido obtenidos
de forma licita. Estos activos ilicitos se colocan en un sitio porque los autores,
las bandas, o las personas fisicas o juridicas, deben deshacerse materialmente de
estas ganancias, a través de una serie de operaciones de ingenierfa financiera.

En la segunda fase es muy importante ocultar el origen de los productos ilicitos

mediante la realizacion de numerosas transacciones financieras, que requieren

atn mis de la aplicacién de dicha ingenierfa. La tercera fase es clave para la inte-
al

sospecha y asf otorgarles una apariencia de legitimidad en su origen para poder

gracion de estos activos, ileg

mente obtenidos, a la economia legal sin levantar

utilizarlos legalmente como inversion o consumo. Tres fases que refuerzan el arte

de esta ingenieria finar

3. Historia

Mencionamos que hasta la década del setenta no se enfatizaba en la ganancia
ilegal, al menos no como objetivo auténomo, solo era accesorio y limitado. Las
primeras experiencias, entre las décadas del veinre al treinta, del siglo veinte,
é\,

ueron atribuidas a la mafia europea en Estados Unidos con el trédfico de heroi-

s fachadas

an las lavande

b

na. Al Capone y compaiifa util S COMO empre:

para lavar activos producto de este estupefaciente, de allf proviene la palabra que

distingue al delito. Esto evidencia la intervencién del Estado en la economia

a partir de esa época. Con el Crash de Wall Street o la gran depresién de 1929,

vemos que el Estado interviene para proteger la propiedad, al integrar bienes

socio-juridicos o socioeconémicos. No se tipifica el blanqueo de capitales y el
lavado de activos, pero s, como caso curioso, el uso de informacién privilegiada

en el mercado de valores,

te

el punto de vista penal, provienen de la década del sesenta, cuando solo existia

ados Unidos, de

Los primetos casos de blanqueo de capitales en los Est

el delito tributario, como delito base, que generaba la ganancia ilicita. El caso
histérico de este periodo fue el de Klein, acusado por lavado de activos en re-
lacién con el contrabando de whisky de Canadd. Es muy curioso que el delito
se limitara solo al tributario o fiscal, que en aquel pais no es una broma. Esto
lo sabemos en todo el mundo, pues actualmente los bancos suizos tienen in-
mensos problemas con las autoridades de los Estados Unidos porque los obliga

a informar la identidad de ciertos clientes norteamericanos, y muchos de ellos

estan acusados de fraude fiscal o tributario, delito cuya importancia legitima una

represidn pemaﬁ eficaz, con una }%;n’isdic«::i(m extra-rerritorial,

En los anos setenta se desarrolla el derecho administrativo financiero pre-

ventivo. Y es ast como Estados Unidos le impone al sector financiero toda una

r ¢ identificar a sus clientes, e informar

»

serie de obligaciones como la de conoce

b

in que se desarrolla por fuera

las operaciones sospechosas a cierta autoridad, ac
del Derecho Penal. Podrfamos afirmar que esta fue una primera ola de regu-
lacién financiera que reglamenta la fase administrativa y preventiva contra el
lavado de activos en leyes bancarias, como la relacionada con el secrero bancario.
Actualmente vivimos una segunda ola, después de la quicbra del holding finan-
ciero Lehman Brothers en 2008.

Para el verdadero nacimiento de la tipificacién penal auténoma del lavado
de activos, que abarca una gamma abierta de delitos, tendriamos que esperar

hasta los afios ochenta, cuando se presenta la tipificacién penal del blanqueo,




mds concretamente en 1986, El gobierno de Reagan, en 1983, establece una

Lo

Comision Nacional contra la criminalidad organizada y es bajo este nuevo pa-

radigma: War on organized crime, —¢l anterior era el War on drugs— que nace

la tipificacién auténoma del lavado de activos. Pero la primera tipificacién del
lavado de activos en el mundo surge en Italia en los afos setentas por la relacion
estrecha de este delito con las ganancias de las mafias.

En los afos ochenta no solo ocurre este cambio paradigmadtico dentro de
Estados Unidos, sino que este se extiende y se desarrolla internacionalmente de
manera importante. Creemos que esto se presenta no solo por la influencia de los
Estados Unidos sino también por el cambio que sufre la conceptualizacién de los
mercados financieros. Los servicios financieros, sobre todo del sector bancario y de
los seguros, se ven obligados, en primer lugar, a implantar unas normas impuestas
por la auto-regulacién. Los bancos centrales o auto-reguladores crean el Grupo de
Basilea, Suiza, cuyas autorregulaciones son vinculantes para los bancos y seguros.
El primer paquete de estas medidas: Basilea I, de 1986 a 1987, coincide con la
muy rigida intervencién del Estado norteamericano en los sectores financieros.
Podriamos afirmar que Basilea [ surge tardiamente frente a la definicidn de todas
estas obligaciones interbancarias y que se ve sobrepasado por una intervencién
estatal-publica en el sector financiero, al imponer obligaciones de cardcter penal.

D

como la primera convencidn internacional denominada Convencidn de Viena,

sde 1988 el desarrollo de convenios internacionales es impresionante,

de la de Naciones Unidas en materia de narcotrdfico, que obliga a sus Estados
miembros a tipificar el lavado de activos vinculado con ¢l narcotrdfico, dos anos
después de tipificarse en los Estados Unidos. El delito de lavado de activos sola-
mente tiene el narcotrifico como delito de referencia.

En 1990 se aprueba una nueva Convencidn en el marco del Consejo de

Europa, sobre decomiso o confiscacién. También se incluyen obligaciones de
tipificar el lavado de activos, pero esta vez con un cambio muy importante,
relacionado con todos los delitos graves bajo el contexto de la criminalidad or-
ganizada. Es decir, se considera que las ganancias del crimen que pueden servir

de referencia para el lavado de activos son mucho mas amplias que ¢l solo narco-
4

L

trifico. A pesar de ser una Convencién europea, estdn abiertos a la ratificacién
de los Estados no suropecs como Bstados Unidos, Canadd, entre otros.

En este mismo afio, 1990, ocurre un hecho muy especial, la globalizacién
¢ internacionalizacién, que no solo se limita a la pmmm de convenios, sino
también a crear un organismo y unos procedimientos de cumplimiento interna-
cional, algo nunca visto antes en materia penal. Vemos el G7, un OFgANISIMO que
no es de cardcter ptiblico, formado por los jefes de Estado de los siete paises mds
desarrollados del mundo —que después se convierten en G8 y actualmente en
G20, el Gru po organiza un evento en el cual se interesan en esta mareria ¥ lo
declaran de importancia politica primordial. Luego instalan el Grupo que se de-
nomina GAFt —Grupo de Accién Financiera Internacional-—, para Hevar a cabo,
a partir de sus convenciones internacionales, ratificadas o no por los Estados, las
recomendaciones generales —Soff law, derecho blando— muy detalladas sobre
los deberes de los Estados, tanto en la transposicion de la Ley como en su préc-
tica —Derecho Administrative y Derecho Penal, cooperacidn, entre otros—,

Con estas recomendaciones, el Gap1 — después con el apoyo del G-20—,
establece un sistema de monitoreo constante de los Estados. Es decir, un segui-
miento a cada uno en relacion a la situacion de la ley, su legislacién y puesta
en prictica, con rondas cada cuatro o cinco afios; luego los expertos del Garr
visitan el pais y elaboran un informe oficial sobre el cumplimiento de tales reco-
mendaciones. Si el Estado no las cumple, que suele suceder, envian un informe
negativo al G 20, quien después lo publica. También hacen parte del sistema de
monitoreo las listas blancas, grises y negras de paises, segiin su cumplimiento
con las recomendaciones. En la tltima ronda del car, tres Estados europeos
fueron inscritos en la lista gris, principalmente por la existencia del secreto ban-
cario. La lista gris para un Estado europeo es considerada muy perjudicial y, el
hecho de hacer parte de ella, acarrea graves consecuencias financieras. Como
vemos, la influencia del Gars sobre la pricica legislativa y judicial en los Estados
es enorme; actualmente se adelanta la tercerea ronda de evaluaciones del lavado
de activos, la cual se puede consultar por la Internet; para Latinoamérica existe,

al interior del car1, un Subcomité de evaluacién denominado GARISUD.

Asticulos



Retomamos la historia para destacar que en 1999 se agrega un elemento con
relacién al tema que es mucho mds complejo. Se adopta una nueva convencién
en la onu, denominada la Convencién de Lucha de Supresién de Financiacién
del Terrorismo que ratifica la relacién del delito de terrorismo cuando a través
de él se obtiene dinero, el cual representa un activo que luego se lava, es decir, es
un delito de lavado de activos con el rerrorismo como referencia, como ¢l dinero
obtenido por el delito de secuestro para luego cometer actos de terrorismo por
medio de su ganancia. Pero también sabemos que el terrorista clisico, y aqui
entramos en el tercer paradigma, War of terrorism, afirmaba que este terrorismo
es mas bien ideoldgico: no se realiza para ganar dinero y este no es su objetivo,
puede considerarse solo como un instrumento, y que la mayor parte de los actos
terroristas no cuestan mucho dinero.

Pero la Convencién de Supresion de Financiacién del Terrorismo obliga a

tipificar, obviamente, el terrorismo, sus actos y asociaciones para tal fin y tam-
bién obliga a tipificar, auténomamente, la financiacién del mismo, pues aqui
no se trata del uso de fondos ilegales a través del sistema del lavado de activos,
al disponer de un sistema licito. Se refiere es a los fondos que son utilizados
para cometer crimenes. Estos fondos no necesariamente tienen que ser ilicitos,
pueden ser lcitos. Por ejemplo, en los Estados Unidos existen organismos no

gubernamentales que recaudan fondos para reconstruir hospitales en Palestina

por los conflictos con Israel. Podriamos pensar que la utilizacién de estos fondos

es ilicita, pero no lo son. También preguntarnos si son ilicitos o existe financia-
cion terrorista para estos hospitales en el caso de depender del movimiento de
resistencia politico y militar isldmico Hamas, clasificado como terrorista en los
Estados Unidos y en la onu; la respuesta serfa que no es un delito y los fondos
tampoce serfan ilicitos.

Es en este punto que abordamos una drbita bien diferente v complicada
sobre el tema. Y es menester mencionar dicha Convencion de 1999 porque esta,
al igual que ¢l garr y el G 20, obligan a los Estados miembros a aplicar el mismo
sistema utilizado para el lavado de activos en todas las obligaciones administra-

tivas preventivas a la financiacion del terrorismo; v es ahi, en 1999, cuando se
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mezclan las dos concepciones, antes de 2001, cuando ocurrié el atentado de las
torres en Nueva York. El Garr elaboré una nueva lista de seis recomendaciones
sobre lavado de activos y financiacion del terrorismo, especificamente, dirigidas
al fenémeno de la financiacién del terrorismo.

Después del 2001, las Naciones Unidas agregan algo mds sobre terrorismo
que complica atin mds la situacion. En primer lugar, el Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas decide que la lucha contra el terrorismo es un objetivo
politico nimero uno en aquel momento, y que los Estados miembros de la onu,
que casi son todos, deberdn cumplir con todas las obligaciones de las convencio-
nes en materia de terrorismo, sin importar si las ratifican o no, pues es a través
de la Resolucién que se asume la forma de derecho vinculante para los Estados
miembros. Es, entonces, que las Naciones Unidas instauran el sistema de moni-
toreo mediante un Comité que controla si los Estados, en la Ley y en su préctica,
aplican el contenido de todas las convenciones en materia de terrorismo, el cual
incluye su financiacion. Este sistema de monitoreo fue copiado del creado por el
GAFI en materia de lavado de activos.

En segundo lugar, las decisiones son aiin méds complicadas cuando se irradia
a nivel internacional un sistema de control creado por el ex Presidente Clinton.
Este consistfa en la implementacién de una lista de personas u organizaciones
terroristas, denominada la Lista Clinton, de cardcter ejecutivo, no judicial. Las
personas incluidas en esta, fisicas o juridicas, no tienen que ser condenadas, o
que se sospeche de ellas por actos de terrorismo. Es suficiente que representen
un peligro que define el Ejecutivo, basado en la informacién de los servicios de
inteligencia.

La Lista Clinton fue copiada a nivel mundial a través de una resolucién del
Consejo de Seguridad. A partir de 2001, contamos con listas de la onu, de la
Unién Europea, de otros paises como Inglaterra. Situacién muy particular al no
estar tipificado el delito en el campo penal, pues es un concepto administrativo
financiero —Ejecutivo—. Las medidas que se imponen a quien estd inscrito en
esta listas son provisorias, cautelares. Pero atin asi devienen en la complejidad de

la congelacién de todos los bienes de la persona fisica o juridica, muy diferente




al decomiso, por no ser definitivo. Estas personas no pueden viajar, ni realizar
ninguna transaccién financiera, y esta situacién puede durar muchos afos. Es
decir, son medidas cautelares-provisionales que légicamente delimitan muchisi-
mo la libertades publicas de las personas.

Finalmente, en el 2000 se firma ¢l famoso Convenio de Palermo de las Na-
ciones Unidas en contra de la criminalidad transnacional. Este Convenio ripifica
todos los delitos con caracteristicas de criminalidad organizada internacional —
corrupcién, trafico de armas, de drogas, de mujeres, terrorismo, etc.— y estima
el delito de lavado de activos como delitos de referencia, tanto en su aspecto de
lucha contra la ganancia ilicita como en su financiacién. Este Convenio se puede
considerar como el resultado final de una evolucién desde los afios ochenta hasta
ahora, al menos en marteria de lavado de activos. También obliga a los Esta-
dos miembros a introducir en sus cédigos procesales penales técnicas especiales
de investigacion y a establecer mecanismos eficaces de comisiones petitorias de
extradicion y cooperacién internacional en materia de congelacién, embargo,

decomiso y/o extincién de dominio.

4. Conclusiones intermedias

En primer lugar estd claro que el circulo de delitos basicos subyacentes no se
limita al narcotrdfico, pero se extiende a todos los delitos de gravedad. Ademds,
en muchos paises la persecucion por el lavado de activos se convierte en un pro-
cedimiento ordinario. En segundo lugar, con la amplificacién del tipo del lavado
de activos a la financiacién del terrorismo, el enfoque no solo se limita al dinero
ilicito de la criminalidad, sino que se extiende a los fondos legales e ilegales, si se
relacionan con el acto de cometer terrorismo. Con este cambio de enfoque se in-
troduce un paradigma importante, pues es visto que el Derecho Penal también
se ve utilizado como mecanismo de control ante delictum y como instrumento

de prevencion. Nace un Derecho Penal preventivo, pro-activo,
5. El GAFL. Recomendaciones

s

Bl Garr estipula cuarenta (40) recomendaciones que se pueden consultar fi-

cilmente en la Internet.” En resumen, estas obligaciones tienen que ver con la
tipificacién de los delitos de lavado de activos y subyacentes. El grupo de los
delitos nucleares no se puede limitar al narcotrifico, pero se engloba en la crimi-
nalidad grave. Se derallan una serie de recomendaciones sobre las obligaciones
administrativas-preventivas que se le exigen a un grupo de personas e institu-
ciones. Estas no solo se dirigen a las instituciones financieras —bancos, seguros,
etc—, también a casinos, empresas de compra-venta inmobiliaria, de arte, de
antigiiedades, de metales preciosos y también a notarios, contadores y abogados,
cuya primera obligacién es conocer la identidad de sus clientes.

Cualquier persona o institucién que se relacione con el proceso de flujos
de activos de dinero deberd registrar la identidad real de su cliente. En este
aspecto los paises europeos enfrentan problemas no solo por la existencia del
secreto bancario, sino también con las cuentas bancarias inscritas o codificadas
sin nombres ni apellidos; acto que estd totalmente prohibido. Tampocoe imporra
si la transaccién empieza en los Estados Unidos y después se transfiere a otro
lugar y termina en un pais de América Latina; en todos los sitios se debe conocer
al cliente. Si se sospecha de las operaciones es obligatorio comunicarlo a un or-
ganismo de inteligencia financiera, denominado vt —Unidad de Informacién
Financiera—. Todos los paises deben contar con este organismo.

Las operaciones sospechosas atin no estdn definidas en las convenciones
internacionales ni en las recomendaciones. Los pafses utilizan diferentes criterios
para transferencias de activos que sobrepasen los diez mil délares, hecho que
deberd ser comunicado, ¢ implica una cantidad enorme de informes diarios de
transferencias que sobrepasan la mencionada cifra, lo cual ratifica el gran mo-
vimiento actual de capital que circula de un lado a otro del mundo. El pincEn,
que es la urr de los Estados Unidos, recibe tal cantidad de informes por segundo
que requiere de una capacidad de analisis cada vez mds exigente. En otros pafses
como Holanda, existen criterios objetivos y subjetivos para definir a un sospe-

choso. Si una persona es cliente de un banco, este debe conocer la cantidad de

3 En la pdgina: hupdfwwwauiaf govieo/frecursos_user!//documentos/normatividad/40_recomendaciones._

gafi.pdf
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mensual que la persona gana, v si esta realiza transferencias individuales

por cantidad stablecido, habrd motivo de sospecha por ¢l ori-

a e un banco, de cual no

en de ese dinero. /

£ mds skouna Persoid s¢ po ¥

s cliente le dinero para abrir una cuenta, esto serd

riterios, objetivos y subjetivos,
erio Pablico.
Los estaturos de la vir varian segun los paises. En algunos de ellos es un or-
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sienda, de la Policia Judicial, ete. La uir estd obligada a analizar e inves-

la informacion recibida, y es en este punto cuando empiezan los proble-

mas. Al thlgﬂﬁ lﬁfﬁ,‘&f}} in fQ}H"ﬁ}Q’x necesitan ;%Cﬁ{i@iﬁf & M iﬂﬁ)ﬁ"ﬁl;&miéﬂ d& 53 persona,

sea natural o juridica, la cual podrd estar a disposicién en otros organismos. Es

ir, se realiza un intercambio de informacién entre las auroridades publicas
para Hevar a cabo su objetivo. Puede ocurrir que esta autoridad administrativa

ltar ciertas actuaciones investigativas que requieran el acceso a la

necesite ¢
contabilidad de una empresa. Para ello tendrd que estar definida la capacidad de

investigar con pe rsonal é;is;m;ti;«ziimd@ en ingan’wrﬁa financiera, pues si se iﬁs&ga ala

h

de no identibicar a los clientes o de no informar a la urr cuando es necesario, o

conclusidn de s a de delito, se transhere el proceso a fa Fiscalia. El hecho

que la em Dresa 0o Cuente con una po litica de prevencidn, en casi todos los paises

estd tipificado, en el Derecho Administrativo Sancionador, y penalmente en el

Derecho Penal para el caso de comisiones u omisiones graves.

El grupo de personas que debe informar a la UrF es tan amplio porque existe

mueve m LEC%} o] (ﬁll €ro.

un grupo de profesiones en las cuales eradicionalmente
Quienes se encargan de la compra-venta de merales preciosos, ansigiiedades,

Imente realizan gran cantidad de transacciones en dinero en efectivo, no

[ Tambien es muy problemdrico para los contadores y, sobre todo, para

los notarios y abogados. Para los notarios, porque muchos de ellos efectiian

transacciones inmobiliarias y gestionan cuentas bancarias de sus clientes, lo cual
depende de la regulacion de cada pais. Para el caso de los abogados, es quizds

sorprendente, porque estdn en incluidos en las recomendaciones v en Europa
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se han presentado problemas politicos con ellos frente a estas obligaciones. El
abogado establece una relacién de confidencialidad con su cliente ~—legal pri-
velege— que, en muchos paises, estin estipuladas en el Derecho Procesal Penal
y hasta en el Constitucional. Sin embargo, las recomendaciones y la reglamen-
tacion internacional, para ciertas actuaciones obligan a los abogados a informar
ala uir.

Hustraremos con un ejemplo para qué tipo de obligaciones estdn obligados
los abogados. Holanda es considerada como un paraiso fiscal para las empresas
transnacionales que pretenden evitar la doble imposicion. Existen tratados in-
ternacionales, de Derecho Internacional Piblico, o convenios bilaterales entre
Holanda y otros paises, que amparan cierto flujo de dinero para que solo se apli-
que una base de imposicién cuando el dinero circula por Holanda. Razén por
la cual, si analizamos las estadisticas de inflaciones del mundo, la de Holanda
es casi siempre la mayor; podria pensarse que esto es imposible por ser un pais
pequefio, aunque con una economia importante, pero claro, ello se origina por

los flujos de capital que provienen de otros paises. Estos fujos se mueven bajo

conocimientos de ingenieria fiscal y a su vez expresan que en Holanda existan
aproximadamente doce mil abogados que nunca han visto los tribunales, que

asesoran estas empresas de buzdn, a la cuales se transfiere todo el dinero. Pero

estos abogados tie

1en obligaciones como los notarios o como los agentes in-
mobiliarios. No importa solo su titulo porque defiendan estratégicamente a sus
clientes en ¢l tribunal, sino por asesorar el plan financiero de estas empresas para
ubicar legalmente estos bienes.

Tarnbién se presenta e

se asesoramiento ilegal, y ello es completamente nue-
Vo, nunca antes visto en el pais, pues actualmente estdn en la cdrcel unos 15
notarios y 30 abogados por lavados de activos. Estas son profesiones de riesgo,
y su obligacién no es simbélica; el hecho de colaborar con ciertos grupos de
criminalidad organizada como servidores, se tipifican y se considera dentro de
las responsabilidades.

Las recomendaciones Garr también imponen obligaciones en materia judi-

cial. Deberdn estar previstas las medidas eficaces de investigacion, de congela-
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cién y de decomiso yfo extincién de bienes. Ademds los Estados deben disponer

de medidas eficaces de cooperacién internacional en materia penal —petirorios
para obtencién de pruebas, extradicién, ejecucion de penas y de decisiones de
decomiso y/o extincién de dominio—. Las cuarenta recomendaciones también
se aplican al fenémeno de financiacién del errorismo, para ello existen seis reco-

mendaciones especificas. Incluye obligaciones de tipificacién de financiacién de

terrorismo. También contiene obligaciones de control administrativo preventivo
de los sistemas étnicos de la banca informal como el Hawala, e impone obliga-
ciones a los fondos de las oNG's. Es importante que las recomendaciones no solo
impongan obligaciones administrativas y penales a la financiacién del terroris-
mo, sino también a los sujetos inscritos en las listas negras tipo Clinton. Esto
evidencia que las obligaciones administrativas y penales se extienden a sujetos
definidos como peligrosos, sin que exista la necesidad de condena, de cargos, o
de sospecha de comisién de delito.
Como mencionamos, el Gart y el carisup para América Latina ejecutan
un monitoreo continuo de evaluacién. Cada seis afios procede una visita de ex-
pertos y la publicacién de un informe. El dltimo informe sobre Colombia es de
2004, afo en el cual recibié buenas evaluaciones por su politica administrativa
preventiva, tanto de parte de las instituciones financieras como de la utar. Sin
embargo, las calificaciones fueron muy bajas por ¢l grupo demasiado restringido
de delitos nucleares para el lavado de activos, que no incluia la financiacién de
terrorismo, contrabando o fraude fiscal. También, por el circulo demasiado res-
tringido que se presenté de personas obligadas a reportar las transacciones sos-
pechosas, que no incluyé notarios, contadores y abogados. Ademds, el pais fue
criticado por la poca eficacia del sistema represivo penal y la bajisima cuota de
condenas. En 2006 el Gobierno colombiano llevé a cabo una serie de reformas,
que incluia la tipificacién de la financiacion del terrorismo. Otras obligaciones,
como el fraude fiscal, el lavado de activos y la obligacién de los abogados y con-
tadores atin estdn en fase de preparacién.

En este sentido, otro pais interesante de observar es Argentina. Allf la si-

ruacién es delicada porque se debfa publicar la segunda evaluacién e informe

de monitoreo de GAFISUD, el cual no ha salido para el actual gobierno. Alif se
presenta una fuerte lucha de politica interna. Existe el informe de 2006, que es
el primero sobre Argentina, el cual no fue muy positivo por la no aplicacién de
las recomendaciones. Argentina después publicé una agenda nacional contra el
lavado de activos para cumplirla entre 2007 y 2009, que hoy tendria que estar
cumplida.

Esta agenda nacional sinceramente brilla, porque contiene aspectos como
la dpificacién de lavado de activos, de financiacién del terrorismo, medidas
provisionales, confiscacién, medidas especiales en materia procesal, sobre los
fondos de inversiones que también pueden ser utilizados para el lavado, fondos
de mutualidades, medidas sobre transferencias internacionales o transnacionales
de dinero en efectivo, medidas especiales sobre personas jurfdicas vulnerables
porque estdn en ministerios donde circulan muchos fondos de dinero, medidas
especiales sobre las ONG y organismos no gubernamentales, etc. Todo ello estd
estipulado. Sin embargo, los problemas mencionados en el informe de 2006 al
parecer aun persisten y de esta agenda nacional poco o nada se realizé.

Argentina no ha registrado ninguna condena judicial por lavado de dinero,
esto generd una seria preocupacion en el informe de 2006. Actualmente solo
existe una condena con prueba y una multa impuesta por el administrativo.
El Congreso no habia tipificado la figura penal del auto-lavado, y ello implica
que cuando no existe auto lavado, el delincuente solo puede cometer el delito a
través de terceros.

En la mayorfa de los paises el auto lavado tiene que estar tipificado, y esto
también es una obligacién por parte del carr. Pues, al parecer, en Argentina
existen serios problemas con la urr por falta de dinero, de una planta capaz, de
independencia, entre otros, Existirfan posibles avances al comparar las acciones
con las del dossier de 2006, como la tipificacién de la financiacién del terrorismo
y la existencia de una unidad especializada en el lavado de activos en el Minis-
terio Piblico Fiscal, pero las personas que trabajan allf se quejan por la falta de
recursos, porque no se informan los casos y por la dificultad de investigar. Este

es el panorama argentino, muy preocupante a la luz de las recomendaciones.




El informe sobre Brasil es muy reciente, de 2010. Este incluye concepros fa-
vorables, pero también recibe criticas. La financiacién del rerrorismo aiin no estd
tipificada. Los abogados no tienen obligacién de reporte. Existen pocas conde-

nas penales y el sistema de cooperacién internacional es muy complejo y lento.

6. Tipificacién penal del lavado de activos

La tipificacién es compleja en el sentido de ser auténoma, desvinculada del
delito de referencia. El delito de referencia debe estar tipificado, es decir, la
ganancia del lavado de activos o financiacién del terrorismo como tipificacion
auténoma. Pero los problemas se presentan al tipificar las tres fases del delito:
disponer, ocultar y reintegrar, como un conjunto del proceso, o si se tipifica cada
elemento auténomo —algunos ya estdn tipificados—, y se debe tener en cuenta
que ocultar el dinero al Estado ya era un delito. Existen estrategias diferentes
que pueden facilitar el trabajo de la Fiscalia para definir ¢ no la condena. El
cuestionamiento importante sobre el lavado de activos es si lo tipificamos como
un delito doloso o culposo, o si es suficiente la omision por negligencia. En estos
puntos vemos grandes diferencias de un pafs a otro, pues en algunos de ellos, en
el aspecro penal, solo conocen la variante dolosa y la culposa la sitan en el De-
recho Administrativo Sancionador; pero otros paises tipifican la parte culposa en
el Derecho Penal como los Estados Unidos,

En materia del lavado de activos son muy importantes para su aplicacién
tanto la persona juridica como las empresas privadas. Si no hay responsabilidad
penal de la persona juridica tendremos un problema. Quizds existe un Derecho
Administrativo Sancionador bien estructurado para ellas, pero no tendremos a
disposicién todas las medidas coercitivas de la investigacién. Tal vez el tltimo
elemento complejo en la tipificacién del delito —que reiteramos que se trata
de ingenieria financiera—, estd basado en el activo. Normalmente, si existe una
causalidad entre la comisién, la omisién y el resultado, pues tendria que haber
una causalidad entre el ilicito producido por el delito de referencia y la reintegra-
¢ién al final del proceso de lavado de activos. En la formulacién de la tipificacién

tiene que presentarse la equivalencia uno a uno, entre el producto —la ganancia
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del ilicito— y el producto final liciro. Esto se podria establecer de una manera
muy rigida, con la consecuencia de que seria muy dificil para el fiscal probar
dicha equivalencia uno a uno; pero también se podria establecer con algo mds
de flexibilidad si se utilizan otros criterios. En la tipificacién no nos referimos a
la financiacién del terrorismo, por ser un tema més complicado y, obviamente,
porque se vislumbran muchos aspectos por discutir al respecro.

Finalmente, la tipificacién del lavado de activos rambién deberd incluir la
tipificacion de la obligacién de reporte a la urr, al igual que la omisién de pre-
vencion dentro de las instituciones financieras, tipificaciones cuyo objetivo es el

cumplimiento de las obligaciones administrativas.

7. Derecho procesal
Nos limitaremos a los elementos mds importantes. En este aspecto, nuestras me-
didas cldsicas de investigacion judicial instauradas a través de la historia no son
suficientes. Podemos observar que cambia el paradigma en el sentido procesal, el
cual, en muchos pafses, se estructura dentro del sistema procesal penal, una segun-
da via. No solo se trata de la clisica interrogacién judicial de testigos, de registro de
casos, etc., pero sf de una via de investigacion especializada sobre la ganancia ilfcita
para conocer dénde se origina, qué aplicacién se le da, y por dénde circula. Para,
finalmente, esclarecer el recorrido del dinero por todo el mundo a través de todas
estas empresas, Esta es una investigacion de especialistas financieros, por ello no es
suficiente que una fiscalfa contrate un par de expertos contables.

En muchos paises, en el Derecho Procesal Penal se articula una columna

especial de investigacion financiera con medidas de intercepracién, de perqui-

sicién en los bancos, de romper el secreto bancario, acciones que le brindan
muchisima flexibilidad a Ia policia financiera, a las unidades especializadas en
las fiscalfas, al desvincular eriterios cldsicos del umbral del Derecho Procesal Pe-
nal. Para aplicar perquisicién, interceptacién de comunicaciones en el Derecho
Procesal Penal cldsico debe existir un sospechoso y este se ha definido de manera
determinada. Es decir, existe un umbral para poder darle apertura al proceso

penal y utilizar ciertas herramientas.




Cuando se trata de medidas coercitivas, la policia judicial o el fiscal no pue-

den actuar solos, necesit

an autorizacién previa de un juez porque se limitarian

las libertades del ciudadano. En la investigacién financiera observamos que las

autorizaciones judiciales se llevan a cabo sin que sea necesario que se trate de

dinero ilicito, pues este contiene la culpa per se, y es ilicito todo aquello que la

persc a o juridica no puede probar como licite. O al aplicar la reinversion
de la prueba: si el sujeto no sabe explicar de dénde se origina, pues es ilicito por
definicion. He alli el cambio paradigmatico en el sistema y por ello es posible

aplicar ¢l decomiso o confiscacién definitiva, al desvincularlo de la condena,

pero dentro del sistema procesal penal. Esta es una evolucién que se agrava con

la financiacién del terrorismo y, sobre todo, cuando la aplicamos —segin las
recomendaciones del Gari— a las listas negras. Debemos investigar v aplicar el
decomiso de los bienes de las listas negras, pero, penalmente, estas personas no
son sospechosas sino peligrosas desde la perspectiva ejecutiva. La investigacién
financiera como via aurénoma dentro de nuestros sistemas judiciales expresa,
a nuestro modo de ver, un desarrollo interesante desde el punto de vista de
eficacia, pero preocupante desde la perspectiva de las garantias y del Estado de
Derecho.

Otro aspecto por considerar son las denominadas medidas o técnicas es-

peciales de investigacion ~—special investigation techniques—. El Convenio de

e

Palermo de Naciones Unidas sobre la criminalidad transnacional obliga a los
E

‘stados a introducir téenicas especiales de investigacién en sus cédigos procesa-

>

les penales, con el objetivo de preverlos a nivel mundial. Muchos Estados va lo

!

cho de que mas alld de las medidas cldsicas coercitivas de investigacién judicial,

aplican, Holanda lo establecié desde los afos ochenta. Estas consisten en el he-

se introduzcan nuevas disposiciones especiales como: entrega vigilada, agentes
encubiertos, infiltracién en organizaciones criminales, todo tipo de intercepra-
cién de telecomunicaciones; medidas especiales, por supuesto, muy coercitivas.

La articulacién contra la criminalidad organizada y la lucha contra el rerro-
rismo justifican una flexibilizacién de los criterios de su aplicacién, es decir, entre

mds coercitivas sean las medidas habrd menos garantia. Estas medidas se instaura-
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ron bajo una definicién muy amplia de criminalidad grave. Actualmente las medi-
das especiales de investigacion se aplican a roda la criminalidad grave de acuerdo a
la Convencién de Palermo, que estipula una pena de dos afios médximo de cércel y
se aplica a casi todo, pues lo especial se convierte en comun, y el grupo de delitos
especiales que justificaban medidas especiales, crece cada vez mds. Finalmente, en
el plan procesal se deben prever las medidas de congelacién, embargo y decomiso

ylo extincién de dominio, también de investigacién hnanciera.

8. Derechos humanos y cooperacién

Cuando nos referimos a este tema lo relacionamos con las normas internacio-
nales del Derecho Internacional Pablico sobre Derechos Humanos: El Pacto de
Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas, la Convencién Interame-
ricana de Derechos Humanos, la Convencién Europea de Derechos Humanos,
entre otros.

En relacién con el terrorismo o, por lo menos, con la criminalidad organi-
zada, el asunto es complejo porque los derechos humanos definen toda una serie
de protecciones del ciudadano contra el Estado, como la libertad de expresién,
el derecho a la vida privada, a un debido proceso, a un juez penal imparcial
e independiente. Siempre se trata de una proteccién contra el Estado, el cual
no puede violar estas normas. En los tltimos anos observamos una evolucién
contraria a aquello que existfa historicamente. Es decir, un deber positivo del
Estado, quien debe garantizar los derechos humanos de los ciudadanos, sobre
todo el derecho a la vida que, por desgracia, Latinoamérica presenta graves vio-
laciones al respecto. Para garantizar la vida de las personas el Estado debe incluir
la investigacién judicial de estos crimenes y condenarlos.

En el tema del terrorismo se aplica el mismo discurso: el Estado tiene el de-
ber de proteger la vida de los ciudadanos y ofrecer seguridad. Con este discurso,
el derecho a la seguridad —que no existe en derechos humanos, pero se inven-
ta— tiene primacia sobre las libertades piblicas. Entonces, es mds importante
el derecho a la seguridad que brinde ¢l Estado que la libertad de expresion, el

debido proceso, etc. Ah{ se presenta un abuso de la terminologia, de los con-
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cepros y un peligro, porque cuando se trata de financiacion del terrorismo y de

mimm&mm& S¢C

a para inscribir a las personas en listas negras o para

denar a alguien penalmente, predomina la seguridad y no el debido proceso,

En lu dpificacién de la asociacion terrorista surgen interrogantes muy im-

portantes sobre cdmo tratar esta informacién secr

cta (ue viene de los servicios

de inreligencia, y si es 0 no prueba procesal penal. En Holanda, por ejemplo, se

pula que si, v la tendencia se dirige en esa linea, con una serie de problemas:

como en el o

so del abogado en relacién a como se defiende en contra de la

o cOmo pred

itimidad del dinero.

prueba secreta; controlar el origen y la leg

i, en el caso de los jueces cuando denen que juzgar, como pueden con-

wrolar el origen y Ia legitimidad de esta prueba. E

o

isten una serie de problemas

que se originan en el cuestionamiento de la seguridad versus justicia, seguridad
versus derechos humanos.

i:iﬁ* noyetantente, en es
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reinversion de la prueba con el decomiso, lo cual es muy problemdtico porque

la

presuncion de inocencia estd en peligro; las obligaciones de los abogados, el

derecho o la confidenci

alidad en la relacion abogado y cliente. Desafortunada-

mente, cuando se trata de errorismo sabemaos que los derechos humanos no son

absoluros, sino derogables —casi todos—, salvo, justamente, el derecho a la vida

que no es derogable y tampoco la prohibicién de la tortura —En Europa no es
d

b

erogable, es absoluto—. Pero los otros tipos son derogables, pues se pueden

hos humanos para proteger otros, ya que el discurso del rerro-

limicar estos dere

=5 drasticas,

ot clertos patses, en relacién con el delito de financlacidn del terrorismo,

H

los abogados va no son de libre elec

on, pues los elige el Estado. Son profe-

H

sionales de confianza y como tales pueden acceder a la informacién secreta del

rado con la aprobacién de los servicios de inteligencia. Son politicas que,

chos Humanos ha declarado conforme 2

por ahora, la Corte Europea de De
la Convencién Europea de Derechos Humanos, apoyadas en las medidas de la

cantra \‘SE LErrOrismao.

Finalmente, abordamos el rema de la cooperacion. El origen del delito pue-

de estar en casa, pero enseguida recorre el mundo y forma parte del esquema de
la ocultacién. Muchas operaciones en sitios diferentes y una corrina de humo
son esenciales para caracterizar al delito; cuando se investiga es extremadamente
dificil sacar a la luz qué ha pasado con el dinero o con las ganancias, y convertir-
lo en prueba. Por este motivo, si se trata de lavado de activos, la investigacién es
compleja y siempre se necesita cooperacién, no solo entre paises fronterizos sino
de todo el mundo. Pero también encontramos centros financieros y pequefios
paises especializados que son considerados cielos protegidos, y es muy dificil
investigar alli, mds atn si cuentan con la norma de los secretos bancarios como
Luxemburgo, Caimadn, entre otros.

La cooperacién y todos estos instrumentos que indicamos desde la Con-
vencién de Viena hasta la de Palermo, que tratan la financiacién del rerrorismo,
estipulan muchas cldusulas y medidas sobre la cooperacién administrativa entre
las uirs y la cooperacién judicial en materia penal.

En el aspecto administrativo es complicada, porque expresamos que estos
organismos preventivos administrativos, como la UIF, cuentan con estatutos es-
pecificos de cada pais, los que a su vez dependen de diferentes organismos. Si en
un pafs existen problemas de acceso a la informacién entre sus organismos, ya
podremos imaginar cudles serfan estos a nivel internacional. Tanto el car, las
regiones y la Unién Europa han intervenido con normas especificas para obligar
a estas UTEs v a sus Estados a cambiar la legislacion, para que puedan compartir
informacién y asistirse en la investigacién administrariva. Hoy podemos afirmar
que no funcionan bien, pero al menos la alternativa cambié. Ahora existe a
nivel internacional el Grupo EGMONT, que se retine regularmente para adecuar
el derecho interno y el modus operandi entre las utrs a nivel mundial. También
cuentan con una red digital para enviar y recibir peticiones de cooperacién.

La cooperacion penal y la judicial rambién son complejas porque se tienen
nuevas medidas de investigacién financiera a nivel nacional, también técnicas

especiales de litigacién —reciente en algunos pafs y medidas drdsticas de

incautacién, congelacién y decomiso, desvinculadas de los bienes juridicos y

mucho mds amplias en su concepcién de la ganancia ilicia.




Para la cooperacién necesitamos instrumentos especificos reglamentados
en estas convenciones internacionales, dispuestos a ser incluidos en el derecho
interno. Ello implica que los Estados miembros de la Unién Europea, de la onv,
de las convenciones internacionales las deben de prever gusten o no en su dere-
cho interno; medidas de investigacién financiera, técnicas especiales de investi-
gacion, incautacion, decomiso, bajo cldusulas juridicas y con capacidad préctica
de cooperacion en esta materia. La Convencién de Palermo llegé a tal desarrollo
que ahora obliga a los Estados a contar con equipos comunes de investigacién.

Cabe destacar que en materia financiera las medidas actuales no solo cobi-
jan nuevas técnicas y reglas de cooperacién, también cubre las normas cldsicas
para los recursos y comisiones petitorias y, obviamente, los procesos de extra-
dicién y transferencia de procedimientos o ejecucién de sanciones, que actual-

mente se consideran las medidas cldsicas de cooperacién.

8. Conclusién

Después de lo expuesto quedan una serie de preguntas que podriamos plantear
desde el punto de vista de la politica criminal, de la teorfa del delito, entre otras.
Una de ellas es sf se aceptan bienes juridicos socio-econémicos. Si pertenecemos
a la Escuela de Frankfurt, de Hassemer, la respuesta serfa que no se acepran bie-
nes juridicos socio-econémicos, entonces, no habria lavade de activos. Pero si
militamos en la teoria de Tiedemann, este afirmarfa que existe un Derecho Penal
Econémico y, por lo tanto, si podriamos considerar los bienes juridicos socio-
econdmicos para justificar la tipificacién del lavado de activos.

Mucho mds complejas son las preguntas siguientes: ;Se trara de un nuevo
paradigma o no? ;Se trata de inflacién simbélica o no? ;Se trata de panico moral
que justifica toda una serie de medidas de cambio de nuestro sistema penal? ;Se
trata de un Derecho Penal del enemigo?, o en otras palabras, dejamos de lado
los conceptos cldsicos de la teoria del delito, del principio de nullum crimen
sine infuria, de lesividad. Las respuestas dependerfan del cardcter auténomo del
delito de lavado de activos. Sin embargo, cuando relacionamos lavado de activos

con financiacién de terrorismo y listas negras, es claro que entremos en el campo
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del Derecho Penal del enemigo y que los conceptos claves del Derecho Penal no
sobreviven.

Podemas concluir que el concepto del delito de lavado de activos si conlleva
a un cambio de paradigma para el sistema penal. Este cambio consiste en la evo-
lucién del Derecho Penal al derecho pro-activo, anticipativo, del Derecho Penal
judicial a un Derecho Penal con fuerte poder del ejecutivo, de un Derecho Penal
del hecho a un Derecho Penal del autor, de un Derecho Penal de la violacién del
bien juridico a un Derecho Penal de la peligrosidad.

Esperamos haber abordado el panorama de este tema en su historia y con-
renido, de manera critica y cémo se articula o, segiin algunos, desarticula el
sistema cldsico de investigacién penal, de tipificaciones, y el funcionamiento del
sistema penal como tal. En nuestra opinién existe un cambio de paradigma con

ciertos peligros que debemos estudiar a fondo desde la universidad.

Articuton de reflexid
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