EUAML/CFT and human rights.

GLOBAL FACILITY

Abordajes juridicos a los retos probatorios en
procesamientos por lavado de activos y
procedimientos de decomiso

Una revision constitucional

Octubre 2023

Financiado por EXPERTISE P ——
- F FRANCE l Z tur Internationata
Ia Un'on Europea mE  GROUPE AFD Zusammenarbeit (612) BmbH




Contenidos

Prélogo 4
Agradecimientos 5
Siglas 6
Definiciones clave 7
I.  Introduccién 9
1. Nota: la nocién de prueba en derecho civil y anglosajén 10
2. Desafios probatorios en procesos judiciales por lavado de activos 11
3. Aparicién de "innovaciones juridicas" 12

3.1. El movimiento internacional para resolver los retos probatorios en torno al origen ilicito de los

bienes 12
3.2. Ejemplos de innovaciones en el derecho nacional 13
4. Retos que plantean los enfoques innovadores 15
4.1.Tension con los derechos fundamentales 15
4.2. Desafios respecto de la cooperacion internacional 17
5. Metodologia 20
Il. Delitos penales 21
6. Delitos de lavado de activos 22
6.1. El uso de pruebas circunstanciales 30
6.2. Presuncion legal del origen ilicito para el lavado de activos 26
6.3. Enriquecimiento ilicito 27
6.4. No justificacién de recursos 33
Ill. Recuperacién del producto del delito 35
6.5. Consideraciones generales 36
6.6. Modelos de decomiso basados en condena 36
6.7.Modelos de decomiso no penales 41
6.8. Imposicion del producto del delito 56
6.9. La necesidad de una condena: éiel decomiso es una sancién penal? 60
6.10. Procedimientos penales y civiles contempordneos 64
7. Otras herramientas para la divulgacion de patrimonio no justificado 66
7.1. Divulgacién forzosa 66
7.2.0bligaciones de transparencia 67
Anexos 68



Prologo

A medida que nos adentramos en el complejo panorama de la lucha contra el lavado de activos y el
financiamiento del terrorismo, resulta evidente que muchas naciones enfrentan formidables desafios
en este frente. La comunidad global reconoce que el incesante flujo de fondos ilicitos amenaza la
estabilidad y la integridad de las sociedades de todo el mundo. Para hacer frente a esta amenaza se
requieren estrategias polifacéticas que sean efectivas y respetuosas de los derechos fundamentales.
En esta publicacidn, presentamos los frutos de una amplia investigacién llevada a cabo conjuntamente
por el EU AML/CFT Global Facility y el Siracusa International Institute for Criminal Justice and Human
Rights, destinada a descubrir mecanismos juridicos innovadores o no tradicionales para hacer frente a
los retos probatorios que plantean los procesamientos por lavado de activos y el decomiso de los
productos de conductas delictivas.

En todo el mundo, infinidad de paises se enfrentan a la ardua tarea de combatir el lavado de activos,
gue se hace aun mas compleja por la constante evolucién de las tdcticas empleadas por los
delincuentes para ocultar sus ganancias mal habidas. Uno de los principales retos en este esfuerzo es
la dificultad de demostrar el origenilicito de los activos. Esta dificultad puede obstaculizar los esfuerzos
de los organismos de orden publico y de los fiscales, permitiendo a los delincuentes actuar con
impunidad. Un informe reciente del GAFI sefala que, a pesar del establecimiento de medidas de
prevencién de gran alcance, los paises de todo el mundo siguen enfrentdndose a inmensas dificultades
para lograr condenas y decomisos en materia de lavado de activos y financiamiento del terrorismo.

En respuesta a estos retos, y siguiendo el impulso de las convenciones internacionales en esa direccion,
muchos paises han introducido mecanismos que adoptan un enfoque novedoso respecto a ese
problema, que contrasta con las teorias clasicas, por ejemplo, en el dmbito del decomiso penal. Sin
embargo, es esencial abordar la adopcidn mds amplia de estos mecanismos teniendo muy en cuenta
su compatibilidad con los derechos fundamentales, principalmente la presuncion de inocencia y los
derechos de la defensa. En efecto, éstos constituyen salvaguardias cruciales que protegen a las
personas de un procesamiento y una condena injustos.

Aunque estos mecanismos pueden resultar novedosos para muchas jurisdicciones, otras ya se han
enfrentado a planteamientos constitucionales en relacion con su aplicacidn. Estas naciones han logrado
un equilibrio armonioso entre la persecucidn del lavado de activos y el decomiso de los productos del
delito y, al mismo tiempo —y esto es crucial-, la defensa de los derechos del acusado o procesado.
Aunque cada legislacién nacional es, en cierto modo, uUnica y fruto de la tradicién juridica y la
experiencia de un pais, creemos que hay principios comunes —e importantes lecciones— que extraer de
tales experiencias. El objetivo de esta publicacién no es recomendar un enfoque sobre otro, sino
aportar ideas sobre cémo puede superarse la dificultad de probar el origen ilicito de los activos,
respetando al mismo tiempo los derechos fundamentales y los principios constitucionales.

Esta publicacion representa un hito importante en nuestro compromiso permanente de avanzar en la
lucha mundial contra el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. En estas paginas
encontrard un amplio catdlogo de mecanismos juridicos elaborados por legisladores nacionales y
revisados por expertos en la materia.



Esta publicacién, acompafiada de su anexo —un catdlogo de mecanismos juridicos—, constituird un
valioso recurso para responsables politicos, legisladores, juristas y estudiosos de todo el mundo.
Confiamos en que las ideas aqui contenidas ayuden a las naciones a reforzar sus arsenales juridicos
nacionales, mejorando su capacidad para hacer frente a los retos que plantean el lavado de activos y
el financiamiento del terrorismo.

Ademas, concebimos esta publicacion como una herramienta para facilitar la cooperacién
internacional. En un mundo en el que los delitos financieros trascienden las fronteras, la colaboracion
entre las naciones es imperativa. Los mecanismos juridicos esbozados en este catdlogo pueden servir
de referencia comun, permitiendo a paises con sistemas juridicos diferentes colaborar con eficacia en
la busqueda de la justicia.

Tenemos la sincera esperanza de que la investigacién y las ideas aqui contenidas guien a las naciones
hacia un futuro en el que los lavadores de activos sean llevados ante la justicia y privados de sus
beneficios mal habidos, sin dejar lugar a la impunidad.

Por ultimo, deseamos dar las gracias a todos los expertos e instituciones que han contribuido a esta
investigacion. Especial gratitud a los miembros del grupo de trabajo y a los socios que organizaron sus
reuniones en Siracusa, Aqaba, Bucarest y Chisinau.
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Principales conclusiones

El objetivo de esta publicacion es presentar una visién general de los mecanismos juridicos existentes
destinados a resolver los retos probatorios en el procesamiento del lavado de activos y la recuperacion
del producto del delito. No se pretende recomendar un enfoque sobre otro, sino mas bien presentar
las opciones existentes que los legisladores de todo el mundo podrian tratar de emular, basandose en
sus propias necesidades y contexto nacional, con el fin de reforzar la legislacién de su jurisdiccion.

La prueba del origen ilicito de los activos representa a menudo el mayor reto en los procesos por lavado
de activos y en los procedimientos de decomiso, y las leyes mas comunmente presentes en las
jurisdicciones de todo el mundo pueden no ser suficientemente efectivas contra los esquemas cada
vez mas complejos desplegados por los lavadores de activos.

Ante este reto, muchas jurisdicciones han introducido mecanismos innovadores, en un movimiento
internacional que adn hoy continda con la constante promociéon de estos mecanismos a nivel
internacional y su progresiva introduccién en las legislaciones nacionales. Aunque algunos de estos
mecanismos se utilizan desde hace tiempo en algunas jurisdicciones, es posible que no existan en todas
partes.

De ahi que los paises en los que la fiscalia tiene dificultades para demostrar el lavado de activos o el
origen ilicito de los bienes puedan beneficiarse de su introduccién en sus propios procesos legales. De
hecho, esos paises corren el riesgo de verse desbordados por las actividades de la delincuencia
organizada a causa del "arbitraje normativo" realizado por los GDO, que se dirigen a los Estados donde
pueden encontrar impunidad.

Los paises en los que no existen estos mecanismos se enfrentan a retos a la hora de introducirlos y de
prestar asistencia a los paises en los que se utilizan. De hecho, el EU AML/CFT Global Facility ha
observado de primera mano que los paises que potencialmente podrian beneficiarse de estos
mecanismos pueden ser reacios a introducirlos en su legislacién nacional. Esto se debe a su percepcién
de que algunos de estos mecanismos son susceptibles de vulnerar derechos fundamentales o pueden
no ser compatibles con su constitucién u ordenamiento juridico nacional. Por la misma razén, esos
paises tienen dificultades para prestar asistencia juridica a las solicitudes de otros paises basadas en
mecanismos que no existen en su propia legislacion.

Para resolver este problema, cada vez se acepta mas el uso de presunciones relativas al origen ilicito
de los bienes o al elemento mental de los delitos, siempre que existan garantias suficientes. Es
importante sefalar que estas presunciones deben ser siempre refutables. Tales presunciones se han
incluido también en relacion con el delito de lavado de activos para facilitar su persecucion.



En varias jurisdicciones se ha evaluado la constitucionalidad de los delitos que incluyen tales
presunciones, que pueden suponer una inversidn de la carga de la prueba al acusado, ya que se han
impugnado basandose en la percepcion de que violaban derechos fundamentales, principalmente la
presuncién de inocencia y el privilegio contra la autoincriminacién. En particular, esto se ha hecho en
relacidn con el delito de enriquecimiento ilicito, en virtud del cual un aumento desproporcionado del
patrimonio de una persona que no esté justificado por sus ingresos legales da lugar a una condena
penalsi el acusado no demuestra el origen licito de los bienes. La jurisprudencia de varias jurisdicciones
ha considerado que estos mecanismos eran compatibles con los derechos fundamentales. En esos
casos, los tribunales basaron su evaluacion en si:

- las autoridades competentes necesitaban presentar indicios razonables, mas alla de una mera
formalidad, para activar la presuncidn;

- la presuncidn se desprendia racionalmente de los hechos probados;
- esta excepcidn a la presuncién de inocencia estaba justificada por el interés general; y

- la refutacién de la presuncién podia hacerse probando hechos particularmente conocidos por
el acusado, para que la carga que se le imponia fuera aceptable.

Se han aplicado normas y pruebas similares, con un enfoque menos restrictivo a favor de las
autoridades competentes, en materia de decomiso.

También se han introducido en varias legislaciones nacionales recursos alternativos al decomiso penal
clasico. Los modelos de decomiso ampliado, en virtud de los cuales se presume que parte del
patrimonio de una persona condenada por delitos lucrativos procede de una conducta delictiva, existen
en varias partes del mundo y han superado las pruebas de compatibilidad con los derechos
fundamentales, principalmente debido al caracter racional y refutable de dichas presunciones. Cabe
destacar que, en Europa, un mecanismo general de decomiso (en virtud del cual pueden decomisarse
los bienes de una persona condenada por delitos especificos y especialmente graves,
independientemente de su origen licito) ha sido declarado compatible con los derechos
fundamentales.



Segun normas aceptadas casi universalmente, el decomiso puede disociarse de la cuestion de la
culpabilidad, ya que, en general, los paises se alejan cada vez mas de la percepcién de que el decomiso
es una pena. De hecho, en muchas jurisdicciones, el decomiso puede concebirse como una medida que
pretende restablecer la situacidn financiera de las personas implicadas a la que habria sido de no
haberse cometido el delito. Se aplica paralelamente a las sanciones cuya finalidad es castigar la
conducta delictiva (como multas o penas de prisién). En consecuencia, cada vez estd mas aceptado que
el decomiso pueda ordenarse como parte de un procedimiento civil, independientemente de la accidon
penal, y que la presuncién de inocencia no se aplique a tales procedimientos. Existen varios modelos,
incluidos aquellos en los que se presume el origen ilicito de los bienes y en los que el acusado tiene
gue asumir un papel activo en la defensa de su titularidad aportando una justificacion del origen licito
de sus bienes. Es importante sefialar que, en la mayoria de las jurisdicciones, las declaraciones
utilizadas para justificar el origen de los bienes no pueden utilizarse en procesos penales contra esa
persona, con el fin de garantizar su privilegio contra la autoincriminacion.

Lo anterior se aplica al decomiso de bienes que se consideran producto del delito (incluso mediante el
uso de presunciones o la inversion de la carga de la prueba). Algunos tipos de decomiso pueden
aplicarse incluso a bienes de origen licito demostrable, por ejemplo, cuando no es posible encontrar
entre los bienes del acusado los bienes especificos identificados como producto del delito (decomiso
por valor equivalente); o para castigar a un delincuente condenado por delitos especialmente graves
(decomiso general). En este ultimo caso, se considera una pena.

La presuncion de origen ilicito de los bienes puede basarse en varios elementos, dependiendo de la
jurisdiccion. Un elemento recurrente es, como en el caso del delito de enriquecimiento ilicito, la
existencia de una desproporcidn entre el patrimonio del que disfruta el acusado y sus ingresos licitos,
gue no puede justificar. Existen sistemas en los que el decomiso puede ordenarse Unicamente sobre la
base de esta desproporcién injustificada, sin necesidad de demostrar una conexion entre los bienes y
la actividad delictiva. Otras jurisdicciones van incluso mas lejos y sélo necesitan demostrar que el
acusado posee bienes, tras lo cual tiene que demostrar, sopesando las probabilidades, que los bienes
no son desproporcionados en relacién con sus ingresos licitos, para que éstos no sean decomisados.

Ademds, esta publicaciéon también menciona como otras herramientas, como las obligaciones de
transparencia, pueden utilizarse para facilitar la recuperacion de activos.

Como conclusién general, cabe sefalar que, en muchas partes del mundo, los mecanismos mas
draconianos estan intimamente relacionados con las politicas de los paises para luchar contra la
delincuencia organizada y la corrupcion, que amenazan los cimientos de la sociedad, y este objetivo de
interés general es la justificacion de muchas de estas reducciones en la proteccion de los derechos de
las personas. Esta investigacion pone de relieve el caracter crucial de reflexionar sobre enfoques
innovadores para llevar a los culpables ante la justicia respetando los derechos fundamentales, lo que
s6lo puede hacerse incorporando las salvaguardias adecuadas; disefidndolas y aplicdndolas teniendo
en cuenta el interés comun; y sustentandolas en un marco institucional sélido y democratico.



I. Introduccion

1. Nota: lanocién de prueba en derecho civil y anglosajon

La carga de la prueba se refiere al deber de una parte en una contienda legal de probar una afirmacidn
0 acusacién para que quede legalmente establecida. En los procesamientos penales, segun los
principios universalmente aceptados del derecho y el procedimiento penales,* |a carga de la prueba de
los elementos del delito recae en el fiscal. Del mismo modo, en los procedimientos de decomiso, la
carga de la prueba de que se cumplen los requisitos para el decomiso (por ejemplo, que los bienes son
producto del delito) recae en las autoridades que exigen el decomiso de los bienes objeto de litigio.

El concepto de "estandar probatorio" se refiere al grado en el que debe probarse la afirmacién o
acusacion para que quede legalmente establecida, que puede variar en funcién del sistema juridico de
la jurisdiccion en cuestion y del tipo de accién, fundamento juridico y procedimiento utilizado. Aunque
una comparacion exhaustiva de los estandares probatorios utilizados en diferentes jurisdicciones de
todo el mundo va mucho mas alla del alcance de esta publicacion, es importante tener en cuenta las
principales tendencias en este ambito con el fin de proporcionar un contexto a los mecanismos
descritos en las pdginas siguientes.

Los sistemas juridicos de derecho anglosajon (common law) suelen exigir diferentes estandares
probatorios, que oscilan entre los siguientes:?2

1. causa probable o motivos razonables para creer, a menudo definidos como algo mas que una
mera sospecha;

2. preponderancia de la prueba o equilibrio de probabilidades, que suele significar que una
proposicién tiene mas probabilidades de ser cierta que de no serlo.

3. mas alla de toda duda razonable, que equivale a cuasi certeza.

Normalmente, los paises de derecho anglosajon exigen una prueba mas alld de toda duda razonable
para obtener una condena penal y aplican el criterio del equilibrio de probabilidades a las causas civiles.

En cambio, los paises de tradicidn juridica romanista tienden a no distinguir entre los estandares
probatorios y exigen, para que una proposicion se considere verdadera, que la parte que la afirma
obtenga la "intima conviccién" del juez. Mds que un estandar probatorio rigido, la intima conviccién es
"en esencia, un método flexible para valorar las pruebas disponibles, basado en la conviccion del
juzgador, en contraste con un sistema rigido de normas probatorias (preuve légale, prueba
legal/tasada, gesetzlicher Beweis)".? Sin embargo, "implica un concepto de conviccidon que se aproxima
ala certeza, sin dejar lugar a dudas razonables. En otras palabras, la mejor explicacién posible de ciertos

! Se trata de un elemento derivado de la presuncidn de inocencia. Para mas detalles, véase el apartado 6.3.2.

2 Véase también T. S. Greenberg, L. M. Samuel, W. Grant y L. Gray, Stolen Asset Recovery - A good practices guide for
non-conviction based asset forfeiture, 2009, (Recuperacion de activos robados: guia de buenas practicas para el
decomiso de activos sin condena), Banco Internacional de Reconstruccidn y Fomento, 58-63.

3 K. Ambos, "Intime conviction" en Alemania. Conceptual foundations, historical development and current meaning,
(Fundamentos conceptuales, evolucion histdrica y significado actual), Quaestio facti. Revista Internacional Sobre
Razonamiento Probatorio, 2023 vol. 4 (1), 2.
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hechos es suficientemente buena para ser considerada como verdadera. Asi pues, la conviccion
necesaria estd informada por el estdndar [mas alla de toda duda razonable]".*

En otras palabras, y para el objetivo comparativo de esta publicacién, la "intima conviccion" puede
equipararse aproximadamente a la norma de "mads alla de toda duda razonable".

Estas tendencias no son absolutas y es imposible detallar aqui todos los matices presentes en todas las
jurisdicciones. Estas nociones también son dinamicas, ya que paises tradicionalmente de derecho civil,
como ltalia, han experimentado profundas reformas judiciales y ahora aplican estandares probatorios
similares a los de los sistemas de derecho anglosajén. Otro ejemplo es la reciente reforma del Codigo
Civil de Bélgica, que introdujo la posibilidad de que el juez civil invierta la carga de la prueba si la
aplicacion de las reglas generales de |la prueba tiene consecuencias "manifiestamente irrazonables".”

2. Desafios probatorios en procesos judiciales por lavado de activos

En los ultimos treinta afios se ha producido un cambio en los enfoques utilizados para combatir la
delincuencia organizada, un movimiento encabezado, entre otros, por los redactores de convenios
internacionales como los Convenios de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Psicotrépicas, 6 la Delincuencia Organizada Transnacional7 y la Corrupcion.8 La comunidad
internacional ha ampliado su enfoque para incluir una estrategia adicional dirigida al producto del
delito, que tiene que entrar en los mercados legales para ser lavado y es, por tanto, mds vulnerable,
con el fin de reducir el principal motor de las empresas delictivas: el beneficio. Gracias a estas normas
internacionales, respaldadas también por los trabajos de organismos como el Grupo de Accidon
Financiera Internacional (GAFI), la lucha contra la delincuencia organizada, el lavado de activos y la
corrupcidn puede desglosarse en tres elementos principales: prevencion, represion y decomiso.

Esta publicacidn se centra en dos dreas clave de este enfoque: la prevencion y represién del lavado de
activos mediante el proceso judicial y la recuperacién del producto del delito.

Uno de los requisitos previos para la persecucién eficaz del lavado de activos es un marco juridico
adecuado. Si bien la mayoria de las jurisdicciones han realizado grandes progresos en la adecuacién de
su legislacion a las normas internacionales en materia de lucha contra el lavado de activos y contra el

4 Ibid., 21.

Y. Ninane, "Le droit de la preuve est modernisé et le Code Napoléon prend un coup de vieux!" (Se ha modernizado el
derecho probatorio y se ha revisado el Cédigo Napolednico), Les pages — Obligations, contrats et responsabilités, 2019
n. 55.

6 Consejo Econémico y Social de las Naciones Unidas (ECOSOC), Convencidn Contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrdpicas, 19 de diciembre de 1988, disponible en: https://www.refworld.org/docid/49997af90.html
[consultado el 24 de julio de 2023]

7 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional: resolucion
/ adoptada por la Asamblea General, 8 de enero de 2001, A/RES/55/25 disponible en:
https://www.refworld.org/docid/3b00f55b0.html [consultado el 24 de julio de 2023]

8 Asamblea General de las Naciones Unidas, Convencion contra la Corrupcion, 31 de octubre de 2003, A/58/422
disponible en: https://www.refworld.org/docid/4374b9524.html [consultado el 24 de julio de 2023]

10



financiamiento del terrorismo (ALA/CFT), para numerosos paises su aplicacion sigue constituyendo un
reto.’

En la practica, un obstdculo importante es la dificultad para que la fiscalia pruebe los delitos de lavado
de activos. Por lo general, para obtener una condena por lavado de activos, la fiscalia debe probar que
los bienes proceden de un delito y que el acusado conocia ese origen ilicito. En algunas jurisdicciones,
la carga de la acusacion es mayor y se exige la prueba del delito determinante. Dado que el propio
objetivo del proceso de lavado de activos es ocultar el vinculo entre el delito determinante y su
producto, y dada la complejidad de los casos modernos, probar el origen ilicito de los bienes y la mens
rea exigida puede convertirse en una probatio diabolica.

La forma "tradicional" de decomiso presenta un problema similar en cuanto al origen ilicito de los
bienes afectados. Normalmente, esta forma de decomiso interviene después de una condena y
sentencia y tiene por objeto retirar de las manos del delincuente los instrumentos utilizados para
facilitar la comision de ese delito y las ganancias generadas por el mismo. Sin embargo, el objetivo del
lavado de activos es justamente ocultar el vinculo entre el producto y el delito que lo generd, y estos
bienes se mezclan a menudo con otros de origen perfectamente licito. Ademas, debido al estricto
requisito de que exista un vinculo entre los bienes y el delito especifico por el que se condend al
delincuente, esta forma de decomiso puede ser incapaz de cumplir su propdsito cuando se trata de

organizaciones delictivas en las que intervienen multiples sujetos y delitos.

"El lavado de activos, por su propia naturaleza, es muy dificil de probar; porque si los lavadores de
activos han hecho su trabajo, el dinero parece estar limpio".1°

En el famoso caso del empresario del Cartel de Cali, Franklin Jurado, los tribunales luxemburgueses
tuvieron que devolver unos 100 millones de délares embargados a pesar de una condena por lavado
de activos, porque la legislacién de la época sélo permitia decomisar el producto del delito por el que
se estaba procesando a la persona. En este caso, el dinero era producto del trafico de drogas, no del
delito de lavado de activos por el que estaba procesado.!?

Puede encontrarse un testimonio esclarecedor de estas dificultades en una circular de 1999 del
Ministerio de Justicia francés sobre la lucha contra el trafico de drogas, en la que se sefialaba que "a
falta de identificacion de los bienes de los traficantes y en ausencia de medidas cautelares previas
adoptadas durante la investigacion, las sentencias de decomiso dictadas por los tribunales se limitan la
mayoria de las veces al decomiso de los bienes embargados en el momento de la detencién o en un
futuro muy proximo".*2

9 Véanse las principales conclusiones del GAFI, Report on the State of Effectiveness and Compliance with the FATF
Standards (Informe sobre el estado de cumplimiento y efectividad de los estandares del GAFI), 2022, 5.
10 Jueces Kennedy, O'Connor y Scalia, opinidon disidente en el Tribunal de Apelacidn de los Estados Unidos para el 92
Circuito, 22 de junio de 1998, Estados Unidos, Demandante contra Hosep Krikor Bajakajian.
11 Tribunal de Apelacidon del Gran Ducado de Luxemburgo, 22 de enero de 1993, Ministerio Fiscal contra Jurado
Rodriguez José Francklin y otros.
12 Circular CRIM. 99- 07 G1/17-06-99.
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3. Aparicidn de "innovaciones juridicas”

3.1. El movimiento internacional para resolver los retos probatorios en torno al
origen ilicito de los bienes

La Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas fue la primera convencién mundial que abordd la dificultad de probar el origen ilicito de
los bienes sospechosos de ser producto del delito. Ya entonces reconocia las enormes dificultades a las
que se enfrentan las autoridades para identificar, decomisar y recuperar el producto del delito y
animaba a los paises a introducir mecanismos que aliviaran la carga de la prueba del origen ilicito de
los bienes. Lo hace utilizando una formulacién muy contundente ("invertir la carga de la prueba") y su
articulo 5 sobre decomiso reza asi:

7. Cada una de las Partes considerarad la posibilidad de invertir la carga de la prueba
respecto del origen licito del supuesto producto u otros bienes sujetos a decomiso, en la medida en
gue ello sea compatible con los principios de su derecho interno y con la naturaleza de sus
procedimientos judiciales y de otros procedimientos.

8. Lo dispuesto en el presente articulo no podra interpretarse en perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe.

0. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara al principio de que las medidas
gue en él se prevén seran definidas y aplicadas de conformidad con el derecho interno de cada una de
las Partes, y con arreglo a lo dispuesto en él.

Asimismo, el articulo 12 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional, relativo al decomiso, establece que:

7. Los Estados Parte podran considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que
demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros bienes expuestos a decomiso, en
la medida en que ello sea conforme con los principios de su derecho interno y con la indole del proceso
judicial u otras actuaciones conexas.

8. Las disposiciones del presente articulo no se interpretaran en perjuicio de los derechos
de terceros de buena fe.

0. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara al principio de que las medidas
en él previstas se definirdn y aplicaran de conformidad con el derecho interno de los Estados Parte y
con sujecion a éste.
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Las Recomendaciones del GAFI utilizan una formulacién similar y, aunque no son vinculantes,
constituyen las normas internacionales mas importantes en materia de lucha contra el lavado de
activos y son uno de los principales motores de las reformas en todo el mundo.*?

También han surgido nuevos delitos para captar fendmenos delictivos escurridizos y peligrosos
como el lavado de activos y la corrupcidn. El articulo 20 de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcién insta a los Estados Parte a introducir en sus ordenamientos juridicos el delito de
"enriquecimiento ilicito",'* en virtud del cual se exige al acusado que demuestre el origen licito de un
aumento significativo de sus bienes o de lo contrario se le condena. Este articulo indica que:

Con sujecidén a su constitucidn y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento
ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus
ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él".

Los autores de los instrumentos mencionados mencionaron sistematicamente que estas
innovaciones sélo deberian introducirse en los ordenamientos juridicos nacionales "en la medida en
gue sean compatibles" con sus principios fundamentales y constitucionales. La introduccién de esta
condicidn parece reconocer la percepcion de algunos paises de que estos mecanismos podrian
desviarse tanto de las normas generales de la prueba en los procesos penales que podrian vulnerar
dichos principios.

Este movimiento internacional aun hoy continda con la constante promocion de estos
mecanismos a nivel internacional y su progresiva introduccidn en las legislaciones nacionales. Mas
recientemente, con la Resolucién 1/2018 de la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos, que
formulé recomendaciones relativas a la lucha contra la corrupcién en los Estados miembros de la
Organizacién de Estados Americanos, se ha reconocido la importancia de adoptar medidas eficaces
contra el lavado de activos y los flujos financieros ilicitos, abordando el fenémeno desde un enfoque
basado en los derechos humanos.®

El mismo enfoque se ha adoptado en el Compromiso de Lima sobre Gobernabilidad Democratica
Frente a la Corrupcion,® segun el cual los Estados se comprometieron a impulsar la adopcion o
fortalecimiento de medidas a través de las instituciones competentes, para permitir el congelamiento,
el embargo y el decomiso de activos producto de la corrupcion, asi como a profundizar la participacion
de los Estados en las redes e iniciativas multilaterales contra el lavado de activos, a través de la

13 La Recomendacion 4 del GAFI establece que "los paises deben considerar la adopcion de medidas que exijan que el
imputado demuestre el origen licito de los bienes eventualmente sujetos a decomiso, en la medida en que tal requisito
sea consistente con los principios fundamentales de su legislacion interna".

14 Este delito llegd a la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcidn tras su introduccion a nivel regional en
la Convencion Interamericana contra la Corrupcién (Organizacion de Estados Americanos, 29 de marzo de 1996,
articulo IX) y en la Convencidn de la Unidn Africana para Prevenir y Combatir la Corrupcion (Unidn Africana, 11 de julio
de 2003, articulo 1).

15 Véase Organizacion de Estados Americanos, Resolucion 1/2018. Corrupcion y derechos humanos,
https://www.oas.org/es/cidh/decisiones/pdf/resolucion-1-18-es.pdf

16 QOrganizacion de Estados Americanos, Compromiso de Lima sobre Gobernabilidad Democratica Frente a la
Corrupcion, VIl Cumbre de las Américas, 1314 de abril de 2018
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prestacién de la mds amplia y pronta asistencia en la identificacién, rastreo, congelamiento, decomiso,
embargo y recuperacion de activos. (Parrafo 41, 42).

3.2. Ejemplos de innovaciones en el derecho nacional

3.2.1. Presunciones

El desplazamiento de la carga de la prueba es el mecanismo juridico mds directo para reducir los
obstdaculos legales antes mencionados a la persecucién del lavado de activos o al decomiso de bienes
delictivos. Aunque a veces se denomina "inversién" de la carga de la prueba,!’ esta descripcion puede
ser inexacta. En efecto, en lugar de exigir incondicionalmente al acusado o imputado que demuestre
su inocencia o el origen licito de sus bienes, estos mecanismos suelen exigir a las autoridades (por
ejemplo, al fiscal) que demuestren hasta cierto punto que los bienes son de origen ilicito, tras lo cual
se puede exigir al acusado que demuestre el origen licito de sus bienes. Por consiguiente, la carga de
la prueba no se invierte, sino que se desplaza de las autoridades al acusado una vez alcanzado cierto
umbral probatorio.

Este desplazamiento se consigue mediante el uso de presunciones. El delito de lavado de activos
del Cédigo Penal francés contiene una presuncion de este tipo cuando "se presume que los bienes o
las ganancias son el producto directo o indirecto de un crimen o de un delito cuando las condiciones
materiales, juridicas o financieras de la operacién de inversidn, ocultamiento o conversion no pueden
tener otra justificacién que ocultar el origen o el beneficiario final de los bienes o las ganancias" (véase
el apartado 6.2).12

En algunos paises, como los Paises Bajos y Bélgica, el desplazamiento de la carga de la prueba en
los procesos por LA (al igual que en cualquier otro delito) se deriva de la interpretacion de las pruebas
indirectas o circunstanciales (véase el apartado 6.1). Si la fiscalia presenta pruebas suficientes y el
acusado no puede refutarlas de forma verificable, se presume que los bienes proceden de un delito.
La presuncién debe establecerse sobre la base de hechos y circunstancias que incluyan, por ejemplo,
un incremento injustificado del patrimonio. Esta presuncién puede dar lugar a una condena por lavado
de activos.

En otros paises, este mecanismo de desplazamiento de la carga de la prueba ha adoptado la
forma de un delito independiente, que puede ser utilizado por la fiscalia en los casos en que no sea
posible demostrar el lavado de activos de forma auténoma. El delito de "enriquecimiento ilicito" se
dirige generalmente a los funcionarios publicos que, en el ejercicio de sus funciones oficiales, han
experimentado un aumento injustificado de su patrimonio. Como ya se ha mencionado, se trata de un
enfoque fomentado por la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién.®® Varios paises,
como Francia o los Emiratos Arabes Unidos, han introducido delitos similares al enriquecimiento ilicito
gue no se limitan a los funcionarios publicos (véase el apartado 6.3).

17 por ejemplo, en el articulo 5 de la Convencidn de Naciones Unidas Contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrdpicas, véase mas arriba.

18 Articulo 324-1-1 del Cédigo Penal, modificado por la Ley n.2 2013-1117 del 6 de diciembre de 2013.

1% Articulo 20 de la Convencion.
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Estas presunciones también pueden utilizarse en materia de decomiso. En tales procedimientos,
puede presumirse que los bienes de una persona condenada por un delito proceden de dicho delito (o
incluso de otros delitos, en caso de decomiso ampliado, véase el apartado 6.6.2). Por ejemplo, en
muchos paises, la ley prevé que, en caso de condena por delitos graves como narcotrafico, lavado de
activos o participacién en una asociacion ilicita, los bienes en posesion de la persona condenada deben
ser decomisados si no se corresponden con sus ingresos declarados, a menos que el delincuente
demuestre su origen licito. A menudo, este tipo de presuncidn legal se incluye en la legislacién nacional,
en conjuncién o no con alguno de los otros mecanismos descritos en este documento. De hecho, la
prueba presuntiva no es en si misma un mecanismo nuevo en los ordenamientos juridicos.

3.2.2. Alternativas al decomiso penal para la recuperacién de activos

El decomiso civil o el decomiso preventivo, entre otros, han instituido mecanismos mas agiles
para responder en tiempo real a las amenazas de las mafias, o para separar la cuestiéon de la
culpabilidad de la del origen ilicito de los bienes. Otro tipo de medida similar es el decomiso general.
Aunque forma parte del marco general del proceso penal, elude tener que demostrar el origen ilicito
de los bienes al permitir, en una serie de casos, el decomiso de los bienes, aunque sean de origen licito,
de una persona condenada. Estos mecanismos se analizaran en detalle en el apartado 6.7.

El decomiso in rem es una construccion juridica presente sobre todo en los paises de derecho
anglosajén, que se centra en la naturaleza del bien mas que en la cuestion de la culpabilidad, evitando
asi el estdndar probatorio del derecho penal. Al tratarse de un procedimiento civil, el estandar
probatorio es inferior al de los procedimientos penales. Ademds, no requiere ni un procesamiento ni
una condena, y la inocencia del propietario o poseedor no se puede invocar como prueba de la
inocencia del bien.

Por ejemplo, en Irlanda (véase el apartado 6.7.4), la Oficina de Activos Criminales, al presentar
una solicitud ante el Tribunal Superior para que se dicte una orden de embargo preventivo, debe
demostrar, con arreglo al estandar probatorio civil (es decir, segun el equilibrio de probabilidades), que
los bienes en control de una persona constituyen (directa o indirectamente) el producto de un delito.
Si se demuestra de forma satisfactoria para el tribunal que los bienes en cuestion son producto del
delito, puede dictar una orden provisional de congelamiento de los bienes durante 21 dias. El
demandado tiene entonces la oportunidad de aportar pruebas del origen legitimo de los bienes; de lo
contrario, los bienes permanecen congelados hasta su eventual enajenacién al Estado. La ley establece
otras dos salvaguardias para proteger a las personas inocentes: en primer lugar, toda persona que
afirme poseer parte de los bienes debe tener la oportunidad de presentar pruebas de que no deben
ser decomisados; y, en segundo lugar, el tribunal tiene la facultad discrecional de no dictar una orden
de enajenaciodn si existe "riesgo de injusticia grave".

Otros paises disponen de un sistema preventivo de decomiso de bienes. Por ejemplo, en Italia
(véase el apartado 6.7.5), las autoridades pueden solicitar el embargo preventivo de los bienes de una
persona que, basandose en elementos de hecho, participe habitualmente en la comisién de delitos,
viva habitualmente del producto del delito o cometa delitos que pongan en peligro la integridad fisica
o moral, la salud o la seguridad publica. El tribunal puede ordenar el embargo de los bienes que la
persona controle, directa o indirectamente, cuando el valor de estos bienes sea desproporcionado en
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relacion con sus ingresos o su actividad econdmica, o si, sobre la base de pruebas suficientes, existen
razones para creer que son el resultado de una actividad ilegal o de lavado de activos. El acusado tiene
la posibilidad de demostrar el origen legitimo de esos bienes y, si no lo hace en el plazo de un afio desde
el embargo, el tribunal ordenara su decomiso. Este procedimiento tiene lugar al margen de cualquier
proceso penal y se basa en el peligro que representa la persona o el bien en si. En Italia, ha demostrado
ser una de las medidas mas eficaces contra las organizaciones mafiosas.

4. Retos que plantean los enfoques innovadores

Aunque algunos de estos mecanismos se utilizan desde hace tiempo en algunas jurisdicciones,
es posible que no existan en todas partes. De ahi que los paises en los que la fiscalia tiene dificultades
para demostrar el lavado de activos o el origen ilicito de los bienes puedan beneficiarse de su
introduccion en sus propios procesos legales. De hecho, esos paises corren el riesgo de verse
desbordados por las actividades de la delincuencia organizada a causa del "arbitraje normativo"
realizado por los GDO, que se dirigen a los Estados donde pueden encontrar impunidad.

Los paises en los que no existen estos mecanismos se enfrentan a retos a la hora de introducirlos
y de prestar asistencia a los paises en los que se utilizan. De hecho, el EU AML/CFT Global Facility ha
observado de primera mano que los paises que potencialmente podrian beneficiarse de estos
mecanismos pueden ser reacios a introducirlos en su legislacién nacional. Esto se debe a su percepcién
de que algunos de estos mecanismos son susceptibles de vulnerar derechos fundamentales o pueden
no ser compatibles con su constitucién u ordenamiento juridico nacional. Por la misma razén, esos
paises tienen dificultades para prestar asistencia juridica a las solicitudes de otros paises basadas en
mecanismos que no existen en su propia legislacion.

4.1. Tension con los derechos fundamentales

Aunque en general han sido bien acogidas por los profesionales de primera linea, estas
innovaciones han suscitado cierta preocupacién por su potencial para socavar los derechos
constitucionales y humanos y obstaculizar los derechos de la defensa, en particular en un proceso
judicial. Algunas disposiciones legales han sido impugnadas ante los tribunales regionales y nacionales.
Las principales cuestiones constitucionales relativas al desplazamiento de la carga de la prueba y otros
mecanismos de este tipo se refieren a su compatibilidad con la presuncion de inocencia (incluido el
derecho a la proteccién contra la autoinculpacién) y el derecho al disfrute pacifico de las posesiones.

Ante todo, la presuncidn de inocencia es un principio fundamental que constituye la base de los
sistemas de justicia penal de todo el mundo. Estd consagrado en numerosos instrumentos
internacionales, como la Declaracién Universal de los Derechos Humanos,?° el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos?! y tratados regionales de derechos humanos como la Carta Africana de

20 Articulo 11.1 de la Asamblea General de la ONU, Declaracion Universal de los Derechos Humanos, 10 de diciembre
de 1948, 217 A (Ill), disponible en: https://www.refworld.org/es/leg/resolution/unga/1948/es/11563 [consultado el
28 de julio de 2023].

2% Articulo 14.2 de la Asamblea General de la ONU, Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 16 de diciembre
de 1966, Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, p. 171, disponible en: https://www.
refworld.org/docid/3ae6b3aa0.html [consultado el 28 de julio de 2023].
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Derechos Humanos y de los Pueblos,?? la Convencién Americana sobre Derechos Humanos?? y el
Convenio Europeo de Derechos Humanos.?* Ademas, esta incluida en las constituciones nacionales de
muchos paises.?

Este principio garantiza que las personas acusadas de un delito penal sean consideradas
inocentes hasta que se demuestre su culpabilidad. La carga de la prueba recae en el fiscal, que debe
demostrar la culpabilidad del acusado mas alla de toda duda razonable, mientras que el acusado tiene
derecho al silencio. La presunciéon de inocencia también garantiza que se conceda al acusado el
beneficio de la duda y que se le trate de acuerdo con este principio durante todo el proceso penal.

Segun la jurisprudencia consolidada del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH), estos
mecanismos no son, per se, incompatibles con los derechos mencionados. En el caso Salabiaku, el
Tribunal reconocié que "todos los sistemas legales conocen las presunciones de hecho o de Derecho”,
pero que los Estados deben mantenerlas "dentro de limites razonables, teniendo en cuenta la gravedad
de lo que estd en juego y respetando los derechos de la defensa".?® Este razonamiento no es exclusivo
de Europa; el Tribunal de Apelacién de la RAE de Hong Kong llegd a una conclusion similar en el asunto
Procurador General contra Hui Kin Hong, en el que el Tribunal concluyé que "hay situaciones
excepcionales en las que justificar cierto grado de desviacion del principio normal de que la fiscalia debe
probar la culpabilidad del acusado mds alld de toda duda razonable puede seguir siendo compatible
con los derechos humanos" %’

Ademas, el TEDH utiliza una serie de "pruebas" para determinar si las medidas restrictivas
adoptadas por el Estado tienen o no caracter penal y ha concluido que el decomiso civil o sin condena
de bienes de origen delictivo no tiene tal caracter. En consecuencia, no tienen que estar sujetas a las
estrictas normas probatorias del Derecho penal (véase el apartado 6.7.1).

En cuanto al derecho al goce pacifico de los bienes, |a jurisprudencia del TEDH deja un amplio
margen de apreciacién a los Estados a la hora de evaluar la proporcionalidad de la restriccion a este
derecho y el interés general perseguido. En el caso Arcuri contra ltalia,?® por ejemplo, el Tribunal
consideré que las medidas de decomiso impugnadas eran proporcionadas teniendo en cuenta la
gravedad del problema de la delincuencia organizada en Italia y el hecho de que los enormes beneficios

22 Articulo 7.1.b. de la Organizacion de la Unidad Africana (OUA), Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos
("Carta de Banjul"), 27 de junio de 1981, CAB/LEG/67/3 rev. 5, 21 ILM. 58 (1982), disponible en:
https://www.refworld.org/docid/3ae6b3630.html [consultado el 28 de julio de 2023].
23 Articulo 8.2. de la Organizacién de los Estados Americanos (OEA), Convencidon Americana sobre Derechos Humanos,
"Pacto de San José", Costa Rica, 22 de noviembre de 1969, disponible en:
https://www.refworld.org/legal/agreements/oas/1969/en/20081 [consultado el 28 de julio de 2023].
2 Articulo 6.2. del Consejo de Europa, Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y de las
Libertades Fundamentales, modificado por los Protocolos nos. 11y 14, 4 de noviembre de 1950, ETS 5, disponible en:
https://www.refworld.org/docid/3ae6b3b04.html [consultado el 28 de julio de 2023].
25 Véase, por ejemplo, el articulo 14.2 de la Constitucidn de Filipinas, aprobada el 12 de octubre de 1986; el articulo 28
de la Constitucién de los Emiratos Arabes Unidos, aprobada definitivamente en julio de 1996; el articulo 20.B.1. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ratificada el 5 de febrero de 1917; el articulo 35.1 de la
Constitucion Provisional de la Republica Federal de Somalia, aprobada el 1 de agosto de 2012; el articulo 5.LVII de la
Constitucion de la Republica Federativa de Brasil, ratificada el 5 de octubre de 1988; el articulo 27 de la Constitucidn
de la Republica Italiana.
26 TEDH, Salabiaku contra Francia, sentencia 10519/83, 7 de octubre de 1988
27 procurador general contra Hui Kin-hong [1995] HKCA 351
28 TEDH, Arcuri y otros contra ltalia, sentencia 52024/99, 5 de julio de 2001.
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ilicitos obtenidos por estas organizaciones les otorgaban poder suficiente para socavar el Estado de
Derecho. Por ello, el régimen italiano de decomiso parecia esencial para luchar con éxito contra las
organizaciones mafiosas. Por ultimo, el caracter preventivo del decomiso justifica su aplicacién
inmediata a pesar de cualquier recurso. Asi pues, de la jurisprudencia del Tribunal se desprende que,
siempre que existan las garantias adecuadas y las medidas sean proporcionales al interés general
perseguido, el decomiso civil o sin condena de bienes de origen delictivo no vulnera la presuncién de
inocencia ni la proteccién del derecho de propiedad.

Otra cuestién clave es si estos mecanismos son compatibles con el derecho a la proteccion
contra la autoincriminacién en el marco de un proceso penal. Este derecho establece que un
sospechoso no debe ser obligado, en ninglin momento y bajo ninguna circunstancia, a autoincriminarse
0 a admitir su culpabilidad. Segun los detractores del decomiso sin condena, exigir al acusado que
aporte pruebas del origen de su patrimonio en un caso de enriquecimiento ilicito, por ejemplo, puede
exponerle al riesgo de autoincriminarse. Las pruebas de ingresos procedentes de bienes inmuebles o
negocios, por ejemplo, podrian demostrar el origen licito de los ingresos del acusado, pero también
podrian dar lugar a cargos penales, cuando, por ejemplo, no declard estas fuentes de ingresos a las
autoridades fiscales. Aunque el derecho a no autoincriminarse es un derecho fundamental, no es
absoluto. En Argentina, en el caso Alsogaray,? el tribunal considerd que la justificacion mencionada en
la disposicion sobre enriquecimiento ilicito no viola el derecho a no autoincriminarse, ya que sélo
puede entenderse como una notificacién al acusado de la necesidad de demostrar la licitud de su
enriguecimiento. Ademas, algunas jurisdicciones, como Irlanda, tienen restricciones legales a la
admisién de informacidon o pruebas reveladas durante un procedimiento de decomiso civil en un
proceso penal posterior.

Otro caso importante desde esta perspectiva es el de Zschiischen contra Bélgica®® ante el TEDH,
un caso de lavado de activos sin delito determinante conocido. El acusado habia dado una explicacidon
vaga y poco convincente sobre el origen del dinero, y no quiso responder a mas preguntas al respecto.
El juez belga le echd en cara esta negativa a declarar sobre el origen del dinero. Segun el TEDH, esto no
entra en conflicto con el derecho a guardar silencio y el derecho a no autoincriminarse, ya que en este
caso también habia otras pruebas. El tribunal tuvo en cuenta que "no deberia ser complicado para
Zschiischen justificar su declaracion sobre el origen del dinero. Las conclusiones extraidas de su
negativa a declarar no son injustas o irrazonables, sino motivadas por el sentido comun".

En la misma linea, en Murray contra Reino Unido,! el TEDH razoné que el derecho a guardar
silencio no es absoluto: "por un lado, es evidente por si mismo que es incompatible con las
inmunidades consideradas (el derecho a guardar silencio en un interrogatorio policial y el privilegio
contra la autoincriminacidon- GCH) basar una condena exclusiva o principalmente en el silencio del
acusado o en su negativa a responder a preguntas o a declarar él mismo. Por otra parte, el Tribunal
considera igualmente evidente que estas inmunidades no pueden ni deben impedir que el silencio
del acusado, en situaciones que exigen claramente una explicacién por su parte, sea tenido en cuenta
para apreciar el caracter persuasivo de las pruebas aportadas por la acusacion".

2% Camara Nacional de Casacidn Penal, sala IV, ‘Alsogaray’, causa n.° 4787 (2005), 9 de junio de 2005.
30 TEDH, Zschiischen contra Bélgica, sentencia 23572/07, 2 de mayo de 2017.
31 TEDH, Murray contra el Reino Unido, sentencia 14310/88, 28 de octubre de 1994.
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Por ultimo, como demuestra la jurisprudencia citada en esta publicacion, es importante sefialar
también que, si bien estos mecanismos no afectan necesariamente al principio de presuncion de
inocencia, la autoridad competente sigue teniendo que demostrar razonablemente que los bienes en
cuestion son producto o instrumento de un delito y la persona procesada sigue teniendo la
oportunidad, en un procedimiento justo ante un tribunal independiente e imparcial, de refutar la
presuncion. Esto puede ilustrarse con el caso Alsogaray antes mencionado. El delito de enriquecimiento
ilicito fue recurrido alegando que violaria la presuncion de inocencia. En ese caso, el tribunal sostuvo
que el delito de enriquecimiento ilicito no exige que el funcionario publico acusado demuestre su
inocencia. Por el contrario, corresponde al fiscal probar el incremento patrimonial injustificado de la
forma mas concreta y precisa posible.

4.2. Desafios respecto de la cooperacién internacional

Aunque los delitos penales y los mecanismos de recuperacion de activos descritos en esta publicacién
permiten a las autoridades llevar ante la justicia mas facilmente a quienes se benefician de la
delincuencia y recuperar los productos del delito, la falta de armonizacién entre las legislaciones
nacionales da lugar a retos en la cooperacion transfronteriza. Estos retos se refieren a la investigacién
y persecucién de delitos, asi como al reconocimiento y ejecucién de 6rdenes de decomiso y embargo.

4.2.1. Investigacion y procesamiento de delitos

El articulo 43.2 de la CNUCC dispone que:

"En cuestiones de cooperacion internacional, cuando la doble incriminacidn sea un requisito, éste se
considerara cumplido si la conducta constitutiva del delito respecto del cual se solicita asistencia es
delito con arreglo a la legislacion de ambos Estados Parte, independientemente de si las leyes del
Estado Parte requerido incluyen el delito en la misma categoria o lo denominan con la misma
terminologia que el Estado Parte requirente."

Esta norma se ha reproducido en el ambito de la lucha contra el lavado de activos con la
Recomendacién 37 del GAFI. La Ultima parte del articulo 43.2 de la CNUCC, que exige que ambos paises
penalicen la conducta constitutiva del delito (independientemente de cuestiones de clasificacion
interna o terminologia) es una expresion del principio de doble incriminacidn. Este principio es
fundamental en la asistencia legal mutua en materia penal y su ausencia puede representar un
obstaculo para la investigacidn y el procesamiento de delitos "innovadores".

La aplicacion de este principio hace que los Estados sélo presten asistencia legal mutua en materia
penal si el delito que se investiga en el Estado requirente es también delito en el Estado al que se solicita
asistencia, lo que puede representar un obstaculo importante en las investigaciones internacionales de
algunos delitos presentes en este trabajo, como el enriquecimiento ilicito, cuando implican a Estados
en los que tales delitos no existen. La legislacidn sobre enriquecimiento ilicito no esta armonizada
entre los paises y, aunque la CNUCC y otros tratados regionales promueven la tipificacién como delito
del enriquecimiento ilicito, no es obligatoria en virtud de estas convenciones.
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Aunque su ambito de aplicacidn es mas reducido que el de la CNUDOT, varias disposiciones de la CNUCC
son relevantes para este debate, en particular en lo que respecta a la obligacion de los Estados
requeridos de prestar asistencia legal a las solicitudes basadas en delitos contemplados en la
Convencidn, incluido el enriquecimiento ilicito, incluso en ausencia de doble incriminacién.

Articulo 43. Cooperacion Internacional

1. Los Estados Parte cooperardn en asuntos penales conforme a lo dispuesto en los articulos 44 a 50 de
la presente Convencidn. Cuando proceda y esté en consonancia con su ordenamiento juridico interno,
los Estados Parte considerardn la posibilidad de prestarse asistencia en las investigaciones y
procedimientos correspondientes a cuestiones civiles y administrativas relacionadas con la corrupcion.

2. En cuestiones de cooperacion internacional, cuando la doble incriminacion sea un requisito, éste se
considerard cumplido si la conducta constitutiva del delito respecto del cual se solicita asistencia es
delito con arreglo a la legislacion de ambos Estados Parte, independientemente de si las leyes del Estado
Parte requerido incluyen el delito en la misma categoria o lo denominan con la misma terminologia que
el Estado Parte requirente.

Si bien el articulo 43 (2) elimina algunos obstaculos formales a la cooperacién (al impedir que los
Estados que reciben solicitudes se nieguen a prestar asistencia basandose en diferencias en la
denominacién o clasificacién del delito), la conducta constitutiva del delito en cuestion debe estar
tipificada como delito tanto en el Estado requirente como en el Estado cuya asistencia se solicita.

En cualquier caso, segun el apartado 1 del articulo 46 de la Convencidn,

Los Estados Parte se prestardn la mds amplia asistencia judicial reciproca respecto de investigaciones,
procesos y actuaciones judiciales relacionados con los delitos comprendidos en la presente Convencion.

En el mismo sentido, el apartado 9 del articulo 46 de la Convencidn establece lo siguiente:

a) Al atender a una solicitud de asistencia con arreglo al presente articulo, en ausencia de doble
incriminacion, el Estado Parte requerido tendrd en cuenta la finalidad de la presente Convencion,
enunciada en el articulo 1;

b) Los Estados Parte podrdn negarse a prestar asistencia con arreglo al presente articulo invocando la
ausencia de doble incriminacion. No obstante, el Estado Parte requerido, cuando ello esté en
consonancia con los conceptos bdsicos de su ordenamiento juridico, prestard asistencia que no entrafie
medidas coercitivas. Esa asistencia se podrd negar cuando la solicitud entrafie asuntos de minimis o
cuestiones respecto de las cuales la cooperacion o asistencia solicitada esté prevista en virtud de otras
disposiciones de la presente Convencion;

¢) En ausencia de doble incriminacion, cada Estado Parte podrd considerar la posibilidad de adoptar las
medidas necesarias que le permitan prestar una asistencia mds amplia con arreglo al presente articulo.

Estas disposiciones dejan claro que, en ausencia de doble incriminacion, el Estado requerido debe
ofrecer la mas amplia asistencia legal mutua al Estado requirente de acuerdo con el propdsito de la
Convencién, a menos que se trate de situaciones en las que:
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A) la asistencia solicitada es incompatible con los conceptos basicos de su
ordenamiento juridico; o

B) la asistencia implica medidas coercitivas; o

C) la asistencia se refiere a asuntos de naturaleza de minimis; o

D) la asistencia solicitada esta disponible en virtud de otras disposiciones de la
Convencién.

En la practica, en ausencia de doble incriminacidn, el Estado requerido prestara asistencia no
coercitiva, que incluird, entre otras cosas: la recepcidn de testimonios o la toma de declaraciones a
personas; la presentacion de documentos judiciales; el suministro de informacion, elementos de
prueba y evaluaciones de peritos; la entrega de originales o copias certificadas de los documentos y
expedientes pertinentes, incluidos registros gubernamentales, bancarios, financieros, corporativos o
comerciales; la identificacidn o localizacion del producto del delito, los bienes, los instrumentos u otros
elementos con fines probatorios; y la facilitacion de la comparecencia voluntaria de personas en el
Estado Parte requirente.3? Sin embargo, esto excluye algunas formas de asistencia coercitiva que son
de una importancia crucial en el procesamiento de tales delitos, como las inspecciones, la incautacién
y el congelamiento del producto del delito; y el congelamiento y la recuperacién del producto del
delito.3?

En consecuencia, la falta de una adopcidn mas generalizada del enriquecimiento ilicito y de delitos que
tipifiquen conductas similares sigue representando un obstaculo para las investigaciones
internacionales de estos delitos en ausencia de doble incriminacién.

4.2.2. Reconocimiento y ejecucion de dérdenes de decomiso

Como se menciona en el apartado 3.2.2, algunos paises han introducido procedimientos alternativos
al decomiso penal para recuperar el producto de actividades delictivas, como el decomiso sin condena
(DSC). Sin embargo, esto puede causar problemas en los casos en que esos paises soliciten asistencia
legal a paises en los que estos procedimientos no existan. De hecho, es posible que el Estado requerido
no reconozca ni ejecute las 6rdenes de decomiso dictadas con arreglo a dichos procedimientos. Esto
causa importantes obstdculos a las jurisdicciones que pretenden que sus érdenes de DSC se ejecuten
en el extranjero.3*

Por el contrario, a falta de procedimientos alternativos como el DSC en su propio ordenamiento
juridico, el Estado requirente puede enfrentarse a obstaculos juridicos en el Estado requerido que
estos procedimientos alternativos pretenden sortear. Por ejemplo, las autoridades extranjeras que
pretendan obtener una sentencia de decomiso penal en los Estados Unidos pueden enfrentarse a un
obstaculo insalvable, ya que el procesamiento y la condena in absentia del autor no son posibles en
dicho pais. En tal caso, la Unica via posible para recuperar el producto del delito seria el DSC, que puede
no existir en el ordenamiento juridico del Estado requirente.?

32 gstas medidas se mencionan explicitamente en el articulo 46 (3) (a), (b), (e), (f), (g), (h) de la CNUDOT.
33 Mencionadas en el articulo 46 (c), (j), (k) de la CNUDOT.
34 Véase, por ejemplo, S. Betti, V. Kozin y J.-P. Brun, Orders without borders - direct enforcement of foreign restraint
and confiscation decisions, 2022 (Ordenes sin fronteras: ejecucién directa de decisiones extranjeras de embargo y
decomiso), Banco Internacional de Reconstruccién y Fomento / Banco Mundial, 59.
35 [dem.
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Incluso dentro de un bloque de paises con una fuerte integracién legislativa y herramientas de
cooperacién como la Unién Europea, el no reconocimiento/no ejecucién de 6rdenes de decomiso
dictadas en virtud de regimenes de decomiso que no estan armonizados por la legislacién de la UE
(como el decomiso sin condena; o el decomiso de patrimonio no justificado) sigue representando, del
mismo modo, un reto importante en la cooperacion internacional.3®

Sin embargo, la ausencia de procedimientos analogos en los Estados requirente y requerido puede no
constituir necesariamente un obstaculo para el reconocimiento y la ejecucidn de érdenes de decomiso
transfronterizas. En Francia, el Tribunal de Casacidon, en su sentencia Crisafulli,3 abrié la puerta al
reconocimiento de las medidas de decomiso sin condena a pesar de la inexistencia de tales
procedimientos en el sistema francés. En ese caso, el Tribunal confirmd la ejecucién de una medida
italiana de decomiso preventivo (este mecanismo se explica con mas detalle en el apartado 6.7.5).

La solicitud italiana de asistencia legal mutua se basaba en el Convenio del Consejo de Europa relativo
al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito.?® Ratificado por los 47
Estados miembros del Consejo de Europa, ademads de Australia. El articulo 23 del Convenio establece
que:

1. Una Parte que haya recibido una solicitud de decomiso presentada por otra Parte en relacion con
instrumentos o productos situados en su territorio deberd:

a) ejecutar una orden de decomiso dictada por un tribunal de una Parte requirente en relacién con
dichos instrumentos o productos; o

b) presentar la solicitud a sus autoridades competentes con el fin de obtener una orden de decomiso y,
sidicha orden se concede, ejecutarla.

[...]

5. Las Partes cooperardn en la mayor medida posible con arreglo a su derecho interno con las Partes
que soliciten la ejecucion de medidas equivalentes al decomiso conducentes a la privacion de bienes,
que no sean sanciones penales, en la medida en que dichas medidas sean ordenadas por una autoridad
judicial de la Parte requirente en relacion con un delito, siempre que se haya establecido que los bienes
constituyen productos u otros bienes en el sentido del articulo 5 del presente Convenio.

En la sentencia Crisafulli, y basandose en el derecho interno que aplicaba el Convenio de Estrasburgo,®
el Tribunal examiné tres cuestiones clave para determinar si las jurisdicciones francesas podian ejecutar
el decomiso:

36 Milieu Consulting, “Study on freezing, confiscation and asset recovery — what works, what does not work”, 2021
(Estudio sobre embargo preventivo, decomiso y recuperacién de activos: qué funciona y qué no funciona), Oficina de
Publicaciones de la Unién Europea, 111.

37 Crim. 13 de noviembre de 1982, Bull. crim., N.2 213

38 Consejo de Europa, Convenio relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los productos del delito,
Varsovia, 16 de mayo de 2005.

391, N.° 96- 392, JO 14 de mayo de 1996
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1. Siel procedimiento italiano garantizaba los derechos de la defensa;

2. Sila naturaleza no penal del procedimiento italiano era un obstaculo para su aplicacién en el
ordenamiento juridico francés, donde no existian tales procedimientos;

3. Siel decomiso podria haberse ordenado en Francia en circunstancias similares.

Sobre la primera cuestion, el Tribunal consideré que el procedimiento italiano ofrecia las garantias
necesarias, inspirandose en la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (para un
analisis mas detallado sobre este punto, véase el apartado 6.7.5 infra).

En cuanto a la segunda cuestién, el Tribunal declaré que, aunque tal procedimiento no existia en el
sistema francés, ni el Convenio ni la ley francesa que lo aplica exigian que la solicitud de las autoridades
extranjeras se basara en una condena penal.

El informe explicativo del Convenio sefiala las "diferencias considerables" en los tipos de
procedimientos que dan lugar a dérdenes de decomiso en los distintos Estados parte: pueden ser
adoptados por tribunales penales, tribunales administrativos, autoridades judiciales distintas o en
procedimientos civiles o penales totalmente separados de aquellos en los que se determina la
culpabilidad del delincuente (el Convenio se refiere a esos procedimientos como "procedimientos con
fines de decomiso").%°

El informe explicativo afirma, en su § 43, que:

[...] la solicitud debe referirse a instrumentos o productos de delitos [...].

También se desprende del articulo que la solicitud se refiere a un decomiso que, por su propia
naturaleza, es penal y, por lo tanto, excluye una solicitud que no esté relacionada con un delito, por
ejemplo, un decomiso administrativo. No obstante, no es necesario que la decision de decomiso sea
adoptada por un érgano jurisdiccional penal a raiz de un procedimiento penal.

Cualquier tipo de procedimiento, independientemente de su relacién con un procedimiento penal y de
las normas procesales aplicables, puede dar lugar a una orden de decomiso, siempre que sea llevado a
cabo por las autoridades judiciales y que tenga cardcter penal, es decir, que se refiera a instrumentos o
productos. Estos tipos de procedimientos (entre los que se incluyen, por ejemplo, los denominados
"procedimientos in rem") se denominan en el texto del Convenio "procedimientos con fines de
decomiso”, tal como se indica en el apartado "Consideraciones generales".

Del texto del articulo 23 del Convenio (cf. supra) y del informe explicativo se deduce que los paises
tienen la obligacién de prestar la asistencia mas amplia posible con arreglo a su Derecho interno a las
solicitudes de decomiso, incluso sobre la base de mecanismos alternativos como el DSC, siempre que
el decomiso haya sido ordenado por un juez y que dicho decomiso se refiera al producto del delito (lo
que excluye el decomiso puramente administrativo). El procedimiento italiano cumplia ambas
condiciones.

Por ultimo, sobre la tercera cuestién, el Tribunal sefialé en primer lugar que exigir una identidad de
procedimientos entre el Estado requirente y el requerido paralizaria la aplicacién del Convenio. Por

40 C.f. por ejemplo el articulo 21,1.
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ello, se preguntd si el decomiso podria haberse ordenado en Francia en circunstancias similares,
aunque mediante un procedimiento diferente.

La decision italiana habia establecido un vinculo entre los bienes objeto de la orden de decomiso vy el
delito de lavado de activos. Estos hechos habrian permitido abrir una investigacion, durante la cual los
bienes habrian podido ser embargados o sometidos a fianzas y medidas cautelares. Posteriormente,
en el marco de un proceso penal por lavado de activos, se podria haber impuesto la pena de decomiso.

En consecuencia, el Tribunal confirmé la posibilidad de que los jueces franceses ejecutaran la orden
de decomiso italiana.

5. Metodologia

Como ya se ha mencionado, el presente documento contiene una descripcién general de los
mecanismos juridicos que se identificaron como posibles soluciones a los retos probatorios antes
mencionados. También presenta un debate sobre la compatibilidad de cada mecanismo con los
derechos fundamentales, a partir de la jurisprudencia regional y nacional existente. El anexo de esta
publicacion contiene un catdlogo de los mecanismos identificados para referencia del lector,
clasificados por pais y tipologia.

Esta investigacion fue realizada por el equipo de investigacion del proyecto entre septiembre de 2021
y agosto de 2023 con el apoyo del grupo de trabajo de expertos del proyecto. El grupo estaba
compuesto por expertos internacionales con amplios conocimientos en la materia y experiencia
profesional en los dmbitos del derecho penal, la lucha contra el lavado de activos, el decomiso, la
cooperacion internacional en materia penal y el derecho constitucional. Los miembros del grupo
procedian de diversas tradiciones juridicas y de ambitos profesionales que incluian fiscalia; formulacidn
de politicas; poder judicial; abogados defensores; unidades de inteligencia financiera; mundo
académico; organismos nacionales de lucha contra el lavado de activos y la corrupcidn; y sociedad civil.

El equipo de investigacion llevd a cabo una encuesta mundial a través de diversas redes y asociaciones
profesionales del derecho y expertos en la materia con el fin de recopilar datos sobre el mayor nimero
posible de sistemas y mecanismos juridicos. Paralelamente, el equipo de investigacién también llevo a
cabo una amplia investigacion documental basada principalmente en informacién de fuentes abiertas,
asi como consultas con expertos externos. Los resultados de la investigaciéon fueron revisados
periddicamente por el grupo de trabajo de expertos.

La investigacidn se centrd en los mecanismos que pueden utilizarse como alternativas a la persecucion
del lavado de activos y al decomiso penal basado en activos cuando estos procesos encuentran
dificultades probatorias, con especial énfasis en las dificultades relacionadas con la prueba del origen
ilicito de los bienes. Aunque las estrategias de procesamiento eficaces pueden implicar el
procesamiento de delitos alternativos, como delitos fiscales o aduaneros, dichos procesos se
excluyeron del ambito de la investigacidn, ya que requieren la prueba de elementos adicionales en
comparacion con los delitos de lavado de activos o enriquecimiento ilicito. Cabe destacar que la
presente publicacidn se centra en los procesos judiciales cuyo objetivo es llevar ante la justicia a los
autores de delitos de lavado de activos y sus delitos determinantes, asi como privarles del producto de
una conducta delictiva.
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Aungque el indice de respuesta a la encuesta de los paises europeos fue extraordinariamente alto en
comparacion con otras regiones, en el proceso de investigacion se presté especial atencién al equilibrio
en la representacion geografica de los sistemas nacionales y se recopilaron datos sustanciales de
regiones no europeas, lo que se refleja en esta publicacidén. En cualquier caso, el Siracusa International
Institute, el EU AML/CFT Global Facility y el grupo de trabajo de expertos del proyecto animan
encarecidamente a seguir desarrollando y compartiendo los mecanismos juridicos y las mejores
practicas.

II.  Delitos penales

6. Delitos de lavado de activos

La base juridica mas sencilla y universalmente aceptada tanto para castigar a los autores del lavado de
activos como para recuperar los productos del delito es el delito especifico, que estd presente en
practicamente todas las jurisdicciones del mundo, gracias a la ratificacion de instrumentos
internacionales como las Convenciones de Viena y Palermo y al fuerte movimiento liderado por
organizaciones internacionales como el GAFI.

El articulo 3.1 de la Convencién de Viena de 1988 define el lavado de activos de la siguiente manera:

"La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito, con
el propdsito de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona
involucrada en la comision del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos".

En el mismo sentido, el articulo 6 de la Convencidn de Palermo dispone:

“1. Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho
interno, las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando
se cometan intencionalmente:

a) i) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito,
con el propdsito de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a cualquier persona
involucrada en la comision del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos;

i) La ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, disposicion, movimiento
o propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto
del delito;

b) Con sujecion a los conceptos bdsicos de su ordenamiento juridico:

i) La adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de su recepcion, de que
son producto del delito;

ii) La participacion en la comision de cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo al presente
articulo, asi como la asociacion y la confabulacion para cometerlos, el intento de cometerlos, y la ayuda,
la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision.
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2. Para los fines de la aplicacion o puesta en prdctica del pdrrafo 1 del presente articulo:

a) Cada Estado Parte velard por aplicar el pdrrafo 1 del presente articulo a la gama mds amplia posible
de delitos determinantes;

b) Cada Estado Parte incluird como delitos determinantes todos los delitos graves definidos en el
articulo 2 de la presente Convencion y los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 8 y 23 de la
presente Convencion. Los Estados Parte cuya legislacion establezca una lista de delitos determinantes
incluirdn entre éstos, como minimo, una amplia gama de delitos relacionados con grupos delictivos
organizados;

c) A los efectos del apartado b), los delitos determinantes incluirdn los delitos cometidos tanto dentro
como fuera de la jurisdiccion del Estado Parte interesado. No obstante, los delitos cometidos fuera de
la jurisdiccion de un Estado Parte constituirdn delito determinante siempre y cuando el acto
correspondiente sea delito con arreglo al derecho interno del Estado en que se haya cometido y
constituyese asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado Parte que aplique o ponga en
prdctica el presente articulo si el delito se hubiese cometido alli;

d) Cada Estado Parte proporcionard al secretario general de las Naciones Unidas una copia de sus leyes
destinadas a dar aplicacion al presente articulo y de cualquier enmienda ulterior que se haga a tales
leyes o una descripcion de ésta;

e) Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de un Estado Parte, podrd
disponerse que los delitos tipificados en el pdrrafo 1 del presente articulo no se aplicardn a las personas
que hayan cometido el delito determinante;

f) El conocimiento, la intencion o la finalidad que se requieren como elemento de un delito tipificado en
el pdarrafo 1 del presente articulo podradn inferirse de circunstancias fdcticas objetivas".

De manera similar, la Recomendacion 3 del GAFI establece que:

"El lavado de activos debe tipificarse como delito de acuerdo con la Convencion de Viena y la
Convencidn de Palermo (véase el Articulo 3(1) (b) y (c) de la Convencion de Viena y el Articulo 6(1) de la
Convencion de Palermo)

3.2 Los delitos determinantes de lavado de activos deben incluir todos los delitos graves a fin de abarcar
la gama mds amplia de delitos determinantes. Como minimo, los delitos determinantes deberdn
comprender una gama de delitos en cada una de las categorias de delitos designados. [...]”

Segun el informe del GAFI sobre el estado de efectividad y cumplimiento de los estandares del GAFI,
publicado en abril de 2022, el 93% de las jurisdicciones cumplen técnicamente con la Recomendacion
3.#1 Del mismo modo, casi el 85% de todas las jurisdicciones del GAFI y de los organismos regionales al
estilo GAFI han implementado los requisitos técnicos de todas las recomendaciones sobre Inteligencia
financiera, investigaciones de lavado de activos, procesamientos y decomisos.*? Sélo de estos datos se

41 GAFI, supra n. Error! Bookmark not defined., Figura 6.2.
22 {dem.
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puede deducir que el delito de lavado de activos, tal como se define en las normas internacionales
antes mencionadas, es una herramienta universal contra las economias delictivas.

Para obtener una condena por este delito, |a fiscalia debe probar tres elementos:

1) el acusado ha cometido operaciones de ocultamiento, conversién o transferencia de los
bienes;

2) los bienes son producto del delito;

3) el acusado lo hizo con intencién y propdsito y/o el conocimiento y que los bienes eran
producto del delito o imprudencia en cuanto a si los bienes podian serlo (mens rea).

Como se explica en el apartado 10, la principal dificultad esta relacionada con la doble prueba del
origen delictivo de los bienes y del conocimiento de este origen por parte del acusado. Cuando el
producto del delito se refiere a cosas directamente relacionadas con el delito perseguido (drogas,
armas, bienes robados), esta prueba suele ser facil de aportar. Cuando el producto del delito son fondos
o valores en los que se han transformado estos bienes, la situacién es muy diferente. Esta prueba puede
convertirse rdpidamente en una probatio, especialmente en las jurisdicciones en las que se exige a la
fiscalia que pruebe no sdlo que los bienes son de origen delictivo, sino también que proceden
especificamente del delito perseguido, excluyendo todos los demas. El fiscal también debe probar que
la persona procesada conocia el origen delictivo de los bienes que estdn en su posesién. La complejidad
de los sistemas modernos de lavado de activos hace que esta prueba sea exponencialmente mas dificil,
ya que los fondos pasan de unas manos a otras para ocultar su origen ilicito.

En el proceso de prueba de que los bienes son producto del delito, cabe hacer una primera distinciéon
entre las jurisdicciones en las que existe una lista exhaustiva de delitos determinantes al delito de
lavado de activos; y las jurisdicciones que adoptan un "enfoque de umbral". Estas Ultimas consideran
como delitos determinantes potenciales todos los delitos que conllevan una pena maxima superior a
un determinado umbral. Algunas de las personas que respondieron a la encuesta argumentaron que la
introduccion de un "enfoque de umbral" para los delitos determinantes facilitaba los procesamientos
por LA en comparacion con la alternativa.

Aunque muchas jurisdicciones no exigen que la fiscalia identifique especificamente el delito
determinante para que los procesos por LA den lugar a una condena, algunas, como Polonia o Chile,
por ejemplo, si lo hacen.

Segun el Tribunal de Apelacién de Varsovia, para que los bienes se consideren producto del delito a
efectos del delito de lavado de activos, no basta con establecer que determinados bienes proceden de
una actividad ilegal o de una fuente no declarada o "ilegal". A este respecto, tampoco basta con indicar
gue los bienes son producto del delito, de algin acto prohibido no especificado o de un determinado
grupo de delitos (por ejemplo, delitos contra la propiedad o fraude fiscal) sin especificar el tipo concreto
de delito de que se trata.*?

Esta interpretacidon se ve matizada por otra jurisprudencia, incluida una sentencia del Tribunal de
Circuito de Varsovia que sostuvo que no se requiere una condena por el delito determinante, basta con
probar su probabilidad, por ejemplo, en forma de actos procesales (decision sobre la presentacion de

43 Sentencia de 20 de mayo de 2021 (Il AKa 27/21)
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cargos, acusacion, sentencia por la que se suspende condicionalmente el proceso penal) o mediante la
presentacion de pruebas pertinentes ante el tribunal.**

En cuanto al elemento intencional, algunas jurisdicciones (como Turquia y los Paises Bajos) consideran
que el dolus eventualis es suficiente para establecer el elemento intencional. Otras como Brasil, Canada
y Chipre aplican la teoria de la ceguera deliberada al elemento intencional del delito de lavado de
activos. Aunque el examen de todos los complejos matices de estos conceptos va mas alld del alcance
de esta publicacion, es importante sefialar que dichos grados de prueba para el elemento intencional
son inferiores al pleno conocimiento y/o la intencién. De hecho, normalmente sélo requieren la prueba
de la aceptacion de un cierto grado de riesgo.

En la misma linea, en varias jurisdicciones, incluidos, entre otros, los EAU, Finlandia y los Paises Bajos,
existe un delito que podria denominarse "lavado de activos por negligencia", que se aplica a los
adquirentes negligentes del producto del delito. Se trata de una variante que aparece cuando el
sospechoso deberia haber sospechado de forma razonable que los bienes procedian de un delito. Por
ejemplo, el articulo 420 quater del Cédigo Penal neerlandés dice lo siguiente:

Lavado de activos culposo o negligente

[.]

a) Oculte o disimule la verdadera naturaleza, el origen, el lugar donde se encontré, la disposicion o el
traslado de un objeto, u oculta o disimula quién es la persona titular del objeto o quién lo tiene en su
poder, cuando deberia sospechar razonablemente que el objeto procede —directa o indirectamente— de
un delito;

b) Adquiera, posea, transmita o venda un objeto, o haga uso de un objeto, cuando tenga sospechas
fundadas de que el objeto tiene su origen —directa o indirectamente— en un delito.
2) Los objetos incluyen todos los bienes y todos los derechos de propiedad".

6.1. Eluso de pruebas circunstanciales

6.1.1. Consideraciones generales
Un mecanismo muy comun para facilitar la prueba del delito de lavado de activos es el uso de pruebas
circunstanciales. Entre las jurisdicciones que han respondido a la encuesta, ninguna ha declarado que
este mecanismo no esté aceptado en su legislacién nacional.

El uso de pruebas circunstanciales para deducir la mens rea se menciona expresamente en el articulo
6, 2, (f) de la Convencidn de Palermo:

"El conocimiento, la intencidn o la finalidad que se requieren como elemento de un delito tipificado en
el parrafo 1 del presente articulo podradn inferirse de circunstancias fdcticas objetivas".

Por ejemplo, en un caso de narcotrafico y lavado de activos en Chile,* el tribunal considerd que el
elemento intencional del lavado de activos podia acreditarse por circunstancias tales como "el inusual
incremento patrimonial o el manejo de sumas de dinero en efectivo que, por su cantidad y dindmica de
las transmisiones, pongan de manifiesto operaciones extrafias a la prdctica comercial ordinaria, la

44 Sentencia de 21 de mayo de 2018 (XVIII K 155/15)
45 Causa n.2 248- 2018, Tribunal del Juicio Oral de Puente Alto
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inexistencia de negocios licitos que justifiquen, por su entidad e importancia, el incremento patrimonial,
y la verificacion de cualquier vinculacion o conexion con actividades de trdfico o con las personas o
grupos relacionados con ellas".*®

En la misma decisidn, el tribunal declara lo siguiente:

"Estos jueces consideran que la unica forma de probar el elemento intencional en este tipo de figura es
mediante pruebas circunstanciales".

Sin embargo, el uso de pruebas circunstanciales no se limita a probar la mens rea. De hecho, las
pruebas circunstanciales también pueden utilizarse del mismo modo para demostrar el origen ilicito
de los bienes (y los hechos que llevan a esas dos conclusiones suelen ser los mismos). Entre los
ejemplos que pueden derivarse de una investigacién policial figuran las condiciones inusuales,
complejas o poco transparentes de las operaciones, como las pruebas del uso de prestadores de
servicios monetarios (MSB) no registrados; la entrega de bolsos, paquetes o maletas de dinero; la
colocacion de cantidades similares de dinero a través de multiples bancos; las comunicaciones
cifradas; el uso de criptomonedas y tokens; la agrupacién de grandes cantidades de dinero por
denominacién en bandas elasticas; y las transferencias de dinero de maletero a maletero de
vehiculos, entre otros. La mayoria de estos indicadores son aplicables a escala internacional, y

pueden desarrollarse indicadores adicionales adecuados al contexto nacional.*’

En los Paises Bajos, la Corte Suprema determind, en una de sus primeras sentencias tras la aplicacion
de la legislacién nacional sobre lavado de activos,*® que:

"para probar que el objeto 'procede de cualquier delito' no es necesario probar que el objeto en cuestion
procede de un delito identificado con precision. Esto significa también que no es necesario probar quién,

cudndo y ddnde se cometid realmente ese delito. [...] No es necesario que el objeto proceda en su
totalidad de un delito: un objeto financiado en parte con dinero de origen delictivo y en parte con dinero
legal también se considera procedente de un delito".

Los tribunales holandeses desarrollaron entonces un proceso sistematico para determinar el origen
delictivo de los activos en investigaciones de lavado de activos auténomo; el llamado enfoque de los 6
pasos. La Corte Suprema dictaminé que:*

"Para una condena por lavado de activos debe probarse que la cantidad de dinero imputada procede
de cualquier delito (delito determinante). Para que el elemento ‘procedente de cualquier delito’ quede
probado, no es necesario que sea posible deducir de las pruebas que la cantidad de dinero imputada
procede de un delito especificado con precision. Si, sobre la base de las pruebas disponibles, no puede
establecerse un vinculo directo entre la cantidad de dinero o los bienes y un delito especifico (paso 1),

46 1bid.

47 En este sentido, las tipologias desarrolladas por el GAFI proporcionan una orientacion valiosa, y algunas autoridades
nacionales también publican su propia lista de indicadores, cf. el siguiente enlace al sitio web del AMLC holandés:
https://www.amlc.eu/wp-content/uploads/2020/05/witwasindicatoren-Engelse-versie.pdf

48 28 de septiembre de 2004 (LJN N.2 AP2124, HR 02679/03)

4 https://deeplink.rechtspraak.nl/uitspraak?id=ECLI:NL:GHAMS:2013:BY8481
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puede, no obstante, considerarse probado que la cantidad de dinero o los bienes proceden de cualquier
delito, si, sobre la base de los hechos y circunstancias establecidos en la investigacidn/juicio penal, no
puede haber otra explicacion que la de que la cantidad de dinero o los bienes proceden de cualquier
delito. Corresponde al Ministerio Fiscal aportar pruebas de ello (paso 2). La fiscalia debe presentar los
hechos y circunstancias en los que se basa una sospecha profunda de lavado de activos, incluyendo,
por ejemplo, un aumento injustificado de los activos, o cualquier otro indicador de lavado de activos
(en los Paises Bajos las tipologias de LA desarrolladas por la UIF son aceptadas por el tribunal y pueden
utilizarse para fundamentar la sospecha). Si la fiscalia consigue justificar una sospecha sobre cuya base
el tribunal no puede extraer otra conclusion que la de que el activo procede de un delito, cabe esperar
que el acusado®® dé una explicacion sobre el origen del dinero o los bienes (paso 3) y se le exige que
ofrezca ‘una explicacion concreta, verificable y de antemano no muy improbable’ de que el objeto no
procede de un delito (paso 4). Si no se produce una declaracion del sospechoso, a pesar de todas las
pruebas en su contra, el juez puede incluir esa circunstancia en sus consideraciones probatorias y, por
lo general, dard lugar a una condena por lavado de activos.

Si el sospechoso presta la citada declaracion verificable, corresponde al Ministerio Fiscal llevar a cabo
una investigacion mds profunda (paso 5). A continuacion, el juez evaluard si puede probarse el lavado
de activos sobre la base de que (no puede ser otra cosa) el objeto procede de algtn delito (paso 6). >*

La declaracion (o la falta de ella), asi como su veracidad, se consideran entonces pruebas
circunstanciales y pueden utilizarse como prueba. Se trata de una aplicacién de la jurisprudencia
Murray del Tribunal Europeo de Derechos Humanos.>? Segun el TEDH, aunque el silencio o la negativa
a responder a una pregunta no pueden probar por si mismos la culpabilidad, si las pruebas aportadas
por la fiscalia exigen claramente una explicacion, el juez puede tener en cuenta el silencio del acusado
a la hora de evaluar el caracter persuasivo de dichas pruebas en cuanto a la culpabilidad del acusado.

En consonancia con las normas internacionales,>? varias jurisdicciones aplican el principio de que el
delito de lavado de activos puede probarse sin necesidad de probar un delito determinante concreto,
siempre que se prueben los elementos del delito, demostrandose mediante pruebas circunstanciales
gue los bienes son producto del delito y que el acusado era consciente de ello.

En Irlanda, en el asunto "director del Ministerio Publico contra Henry Alinta",>* el Tribunal de Apelacion
interpretd la disposicion legal sobre el lavado de activos en el sentido de que, si bien la carga de la
prueba del delito sigue recayendo en el fiscal,

50 Murray contra RU, TEDH 8 de febrero de 1996

51 https://www.amlc.eu/step-by-step-plan-handout/

52 TEDH, Murray contra el Reino Unido, sentencia 14310/88, 28 de octubre de 1994.

53 Véase por ejemplo la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (CNUCC) 2004, articulo 23: LA
auténomo.

Se entiende que los delitos de lavado de activos tipificados de conformidad con este articulo son delitos independientes
y auténomos y que no es necesaria una condena previa por el delito determinante para establecer la naturaleza ilicita
o el origen de los activos blanqueados.
Véase también el Convenio del Consejo de Europa relativo al blanqueo, seguimiento, embargo y decomiso de los
productos del delito y al financiamiento del terrorismo , Convenio de Varsovia 1652005: Cada Parte se asegurard de
que la condena previa o simultdnea por el delito determinante no sea un requisito previo para la condena por lavado
de activos.

54 Tribunal de Apelacidon de Irlanda, DPP contra Alinta, 10 de diciembre de 2019, [2019] IECA 368
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“no es necesario que la fiscalia, para probar que el dinero es producto del delito, establezca que se
cometio un delito en particular o una clase particular de delito que comprende una conducta delictiva
en relacion con el dinero o que una persona en particular cometié un delito que comprende una
conducta delictiva en relacion con el dinero”.

Aunque la carga de la prueba sigue recayendo en el fiscal y no se traslada al acusado en ningln
momento, esto no impide que un tribunal concluya, basandose en presunciones derivadas de las
circunstancias del entorno, que los ingredientes del delito han sido probados de hecho mas alla de toda
duda razonable por la acusacidn. Por lo tanto, no hay desplazamiento de la carga, sino simplemente
una confianza en las presunciones derivadas de las circunstancias circundantes sospechosas. En
resumen, si bien puede suponer una carga probatoria para un acusado hacer frente a las ‘presunciones’
(que es un elemento estandar de los procedimientos penales, en los que el acusado puede presentar
una defensa para evitar la condena), no existe una carga legal para el acusado de hacerlo.

6.1.2. Compatibilidad con los derechos fundamentales
El uso de pruebas circunstanciales en el procesamiento por el delito de lavado de activos ha sido
cuestionado en varias jurisdicciones, que han considerado que no vulnera los derechos fundamentales
del acusado. La sentencia 1933/2007 de la Corte Suprema de Chile insiste en la necesidad de que el
procesamiento se base en pruebas circunstanciales, inferencias y presunciones de hecho:

“Estos juicios de inferencia, como actualmente se prefiere denominarlos, permiten al tribunal a quo,
mediante una operacion Iégica deducir del material fdctico que la probanza practicada ha puesto a su
alcance, la concurrencia de los componentes animicos del suceso delictuoso, ya que el objeto de la
conviccion del tribunal es un elemento que en su principio permanece reservado en el individuo en el
que se produce, de modo que para su averiguacion se requiere de una inferencia a partir de los datos
exteriores. Sobre estas consideraciones es indudable que las pruebas indirectas, indicios o presunciones,
revisten sin duda aptitud probatoria y su utilizacion en el proceso serd siempre necesaria, debiendo
tenerse particularmente en consideracion que, como apunta un autor, “la intencion criminal sélo puede
ser puesta en evidencia de manera indirecta”.

Es importante sefialar que, aunque el uso de pruebas indirectas o circunstanciales puede facilitar la
prueba de los delitos, la carga de la prueba sigue recayendo en el fiscal. De hecho, varias jurisdicciones
han sefalado que, aunque el silencio del acusado puede considerarse una prueba circunstancial, no
puede dictarse una condena basdndose Unicamente en él.

Sin embargo, ninguna condena puede basarse Unicamente en el ejercicio por parte del acusado de su
derecho a guardar silencio o a no mencionar un asunto concreto. Sélo puede inferirse una conclusion
cuando la fuerza de las pruebas en ese momento exija claramente una explicacion y la Unica razén para
no dar tal explicacion sea que el acusado no tenia ninguna que dar.>>

En Mauricio, se sostuvo que:

55 Véase por ejemplo en el RU: Condron y Condron 1997 1 Sentencia cr. R 185; Condron contra Reino Unido 2001 EHRR
1; Murray contra Reino Unido 1996 22 EHRR 29.
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Cuando las pruebas de la fiscalia establecen un caso prima facie sélido e inamovible y el acusado decide
no jurar su declaracion y exponerse al contrainterrogatorio, el Tribunal de Primera Instancia tiene todo
el derecho a concluir que las pruebas de la Fiscalia no han sido refutadas. Por supuesto, es cierto que la
carga de probar la culpabilidad de un acusado recae directamente sobre la fiscalia y que el acusado
tiene derecho a guardar silencio. Su derecho a guardar silencio, sin embargo, se ejerce a su riesgo y
ventura cuando, al final del caso de la acusacion, se ha establecido claramente un caso prima facie, ya
que la carga recae entonces sobre él para convencer al Tribunal de que no debe actuar sobre la base de
las pruebas presentadas por la fiscalia.”®

La compatibilidad del uso de pruebas circunstanciales con los derechos fundamentales ha sido
evaluada a fondo por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en el caso Zschiischen.>’ Se pidié al
tribunal que revisara un mecanismo que encuentra su fuente en la consolidada jurisprudencia belga
gue interpreta el método indirecto de prueba, segln el cual puede obtenerse una condena por lavado
de activos incluso sin conocimiento del delito determinante preciso, siempre que el juez pueda,
basandose en datos facticos, excluir cualquier origen licito para los bienes en cuestion.

Segun la sentencia "Zschiischen", la negativa del acusado a dar explicaciones sobre el origen de los
bienes puede considerarse en su contra y no entra en conflicto con la presuncién de inocencia ni con
el derecho a guardar silencio, dado que existian otras pruebas en el caso y el silencio no fue la Unica
base de la condena (esto coincide con el razonamiento mencionado anteriormente en los casos del
Reino Unido y Mauricio).

El Tribunal de Casacion belga habia considerado anteriormente que:

“no se requiere que se haya incoado un proceso penal por el delito determinante; no se requiere que el
delito determinante esté expresamente especificado en el escrito de acusacion; ni siquiera se requiere
que el juez penal que deba pronunciarse sobre el delito de lavado conozca el delito determinante
preciso, siempre que pueda, basdndose en datos fdcticos, excluir cualquier origen legal".®

En los apartados siguientes de la sentencia "Zschiischen", el TEDH evalué la compatibilidad del
mecanismo con la presuncion de inocencia y el derecho a no autoincriminarse. Tras recordar que la
posibilidad de deducir conclusiones del silencio del acusado se derivaba de una interpretacidn de las
normas probatorias del Derecho belga, el Tribunal considerd lo siguiente:

28. En cuanto al grado de coaccion ejercido en el presente caso, el Tribunal observa que el demandante
hizo declaraciones iniciales durante un interrogatorio (véase el apartado 3 supra), pero que no deseaba
proporcionar mds informacion sobre el origen del dinero en litigio y pudo guardar silencio al respecto.
Su negativa a responder no constituia en si misma una infraccion penal [...].

29. Pasando a continuacion al papel que desemperiaron las deducciones en el proceso penal y en la
condena del demandante, el hecho de que la negativa del demandante a demostrar sus declaraciones
vagas y poco convincentes sobre el origen del dinero en cuestion fuera utilizada, entre otras cosas, por

56 Andoo contra la Reina, 1989 SCJ 257
57 Zschiischen contra Bélgica, supra n.Error! Bookmark not defined..
58 Casacion 25 de septiembre de 2001, J.T., 2002, 660.
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los drganos jurisdiccionales de primera instancia para concluir que podia descartarse cualquier origen
licito del dinero no constituye, en si misma, una vulneracion del derecho del demandante a guardar
silencio y a no contribuir a su propia incriminacion. El Convenio no prohibe que se tenga en cuenta el
silencio de un acusado para declararle culpable, a menos que su condena se base exclusiva o
principalmente en su silencio (véase John Murray, antes citada, § 47), lo que claramente no es el caso
en el presente asunto. Los tribunales nacionales establecieron de forma convincente un conjunto de
pruebas que corroboraban la culpabilidad del demandante, y su negativa a dar explicaciones sobre el
origen del dinero, cuando la situacion exigia una explicacion por su parte, solo sirvioé para reforzar esas
pruebas [...].

El Tribunal también sefald que, si la versidon del acusado hubiera sido cierta, no le habria resultado
dificil demostrar el origen licito de los bienes en cuestion (§30) y que, dado el peso de las pruebas en
su contra, las conclusiones extraidas de su falta de justificacion estaban "dictadas por el sentido
comun", y "[no podian] considerarse injustas o irrazonables".

A continuacidn, el Tribunal concluyd que este mecanismo no trasladaba la carga de la prueba al acusado
de forma que violara la presuncién de inocencia.

6.2.  Presuncion legal del origen ilicito para el lavado de activos

6.2.1. Consideraciones generales
Un mecanismo muy similar es la presuncion legal presente en el Codigo Penal francés, que permite
presumir el origen ilicito de los bienes en determinadas condiciones.

Articulo 324-1 del Cédigo Penal, modificado por la Orden N.2 2000-916 de 19 de septiembre de 2000.

El lavado de activos es el acto de facilitar, por cualquier medio, la falsa justificacion del origen de los
bienes o ingresos del autor de un crimen o delito que le haya proporcionado un beneficio directo o
indirecto.

También constituird lavado de activos el hecho de ayudar a invertir, ocultar o convertir el producto
directo o indirecto de un crimen o delito.

El lavado de activos se castiga con cinco afios de prision y 375.000 euros de multa.
Articulo 324-1-1 del Cédigo Penal, modificado por la Ley n.2 2013-1117 del 6 de diciembre de 2013.

A efectos del articulo 324-1, se presumird que los bienes o ingresos son el producto directo o indirecto
de un delito o falta cuando las condiciones materiales, juridicas o financieras de la operacion de
inversion, ocultamiento o conversion no puedan tener otra justificacion que ocultar el origen o el
beneficiario final de los bienes o ingresos.

El articulo 324-1-1 crea una presuncion de origen ilicito de los bienes, en condiciones especificas. En
la practica, esto permite a la fiscalia, una vez demostradas las operaciones de conversién (elemento 2
de los tres elementos del delito de lavado de activos descritos anteriormente), no sélo deducir la mens
rea (elemento 3), sino también presumir el origen ilicito de los bienes (elemento 1) basandose en
elementos objetivos. Para refutar esta presuncidn, se espera que el acusado ofrezca una explicacion
plausible del origen legitimo de los bienes.
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Para que se active esta presuncion, es necesario que existan circunstancias de hecho o de derecho que
sugieran que se ha ocultado el origen o el beneficiario final de los bienes impugnados. Mas
concretamente, "las condiciones materiales, juridicas o financieras de la operacién de inversién,
ocultamiento o conversion no pueden tener otra justificacion que la de ocultar el origen o el
beneficiario final de los bienes o ingresos".

Este mecanismo ha dado lugar a condenas en las siguientes situaciones, entre otras:>®

e Una persona intenté cruzar la frontera en posesién de un sobre que contenia 49.500 euros,
sin declararlo. Las autoridades extranjeras informaron a los investigadores de que el acusado
estaba siendo investigado por fraude a gran escala. Ademas, el relato del acusado sobre su
viaje a través de las fronteras era incoherente y no podia aportar justificaciones plausibles de
los motivos del viaje. También se tuvo en cuenta la cuantia de la suma no declarada para
deducir que las condiciones materiales de la operaciéon de ocultamiento de este dinero no
podian tener otra justificacidon que ocultar su origen o su beneficiario real.

e Se encontrd a una persona con 224.000 euros ocultos en las fundas de los asientos de los
vehiculos, en un convoy y a lo largo de una ruta disefiada para evitar los controles, habiendo
revelado los billetes fuertes rastros de cocaina y no habiendo justificado el acusado el origen
de la supuesta deuda que estaba saldando al realizar el transporte. Aunque el acusado habia
aportado varias versiones para explicar el origen del dinero, ninguna de ellas se considerd
convincente.

6.2.2. Compatibilidad con los derechos fundamentales
El Tribunal de Casacidn francés ha confirmado reiteradamente la compatibilidad de este dispositivo con
los derechos fundamentales:

"Por una parte, la presuncion de ilicitud, establecida por el texto impugnado, del origen de los bienes
o ingresos a los que se refiere el delito de lavado de activos previsto en el articulo 324-1 del Codigo
Penal, no es irrefutable y, por otra parte, requiere, para ser aplicada, la concurrencia de condiciones
de hecho o de derecho que conduzcan a presumir el ocultamiento del origen o del beneficiario final
de dichos bienes o ingresos".%°

En otro caso, el Tribunal considerd que el Tribunal de Casacion justificé su decision cuando, para aplicar
esta presuncion, constato, en razon de su propia apreciacidon soberana, las circunstancias de hecho que
le permitian afirmar que las condiciones materiales de la operacidon de ocultamiento de la suma en
posesion de la cual fue encontrado el acusado cuando cruzé la frontera no pueden tener otra
justificacidn que ocultar el origen o el beneficiario final de esta suma.®!

9 Ejemplos facilitados por un fiscal francés que respondid a la encuesta.
0 Cour de cassation, criminelle, Chambre criminelle, 9 décembre 2015, 15-90.019
81 Cour de cassation, criminelle, Chambre criminelle, 6 mars 2019, 18-81.059
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6.3. Enriquecimiento ilicito

6.3.1. Consideraciones generales

El mecanismo analizado en este apartado consiste en leyes en virtud de las cuales el control por parte
de una persona de una cantidad de patrimonio no justificado constituye un delito penal. Estas leyes
se aplican con arreglo a procedimientos penales y conllevan sanciones penales.

El articulo 20 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién insta a los Estados
Parte a introducir el delito de enriquecimiento ilicito en sus ordenamientos juridicos. Es interesante
sefialar que, en consonancia con el objetivo de la Convencién de luchar contra la corrupcién, el delito
mencionado se limita a los funcionarios publicos:

"Con sujecion a su constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento
ilicito, es decir, el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus
ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él".

En un estudio de 2021, se encontraron leyes de este tipo en numerosos paises, entre ellos Afganistan,
Republica del Congo, Jordania, Pakistan, Argelia, Costa de Marfil, Kuwait, Palestina, Antigua y Barbuda,
Cuba, Republica Kirguisa, Panama, Argentina, Yibuti, Libano, Paraguay, Armenia, Republica Dominicana,
Libia, Peru, Benin, Ecuador, Lituania, Ruanda, Butan, Egipto, Madagascar, Santa Lucia, Bolivia, El
Salvador, Malaui, Santo Tomé y Principe, Botsuana, Eswatini, Mali, Senegal, Brunei Darussalam, Etiopia,
Islas Marshall, Seychelles, Burkina Faso, Fiyi, Mauritania, Sierra Leona, Camboya, Guatemala, México,
Sudan, Chile, Guinea, Moldavia, Tanzania, China, Guyana, Mongolia, Togo, Hong Kong, Haiti,
Mozambique, Tunez, Macao, Honduras, Nepal, Turquia, Colombia, India, Nicaragua, Uganda, Republica
Democratica del Congo, Jamaica, Niger, Venezuela.®?

En estas jurisdicciones, la persecucién del enriquecimiento ilicito presenta una gran ventaja para las
autoridades sobre, por ejemplo, la persecucion del lavado de activos,® ya que el fiscal no tiene que
demostrar la comisién de un delito determinante y ni siquiera el origen ilicito de los bienes. De hecho,
el fiscal sélo debe demostrar:

1) los ingresos licitos del acusado;
2) la cuantia del patrimonio que controla efectivamente;
3) la desproporcion entre ambos.

Estos elementos, combinados con la ausencia de una "explicacién razonable" por parte del acusado
sobre el origen de esos activos, hacen que la parte del patrimonio del acusado que sea a la vez

62 A. Dornbierer, Enriquecimiento ilicito: Una guia sobre las leyes que abordan los activos de procedencia inexplicable,
2021, Instituto de Basilea sobre Gobernanza, 45.

63 Los profesionales de algunas otras jurisdicciones, sin embargo, consideran que el enriquecimiento ilicito puede estar
cubierto por el delito de lavado de activos en su propia legislacidn, en particular cuando la interpretacion de las pruebas
circunstanciales permite desplazar la carga de la prueba (véase el apartado 6.1.).
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desproporcionada e injustificada se considere ilicita, y si también se demuestra el mens rea
("intencionalmente", segun la redaccion del articulo 20 de la CNUCC), se enfrentara a una condena.

Las sanciones por delitos de enriquecimiento ilicito varian segln las jurisdicciones y pueden incluir
penas de prision, multas o sanciones administrativas. El delincuente condenado también deberd
devolver los bienes adquiridos ilicitamente. Esto puede hacerse a través de diversos mecanismos, como
ordenes de compensacion o restitucion, o mediante el decomiso.

A menudo, como en el caso del articulo 20 de la CNUCC, los delitos penales de enriquecimiento ilicito
se limitan a los funcionarios publicos, lo que refleja el vinculo entre la introduccién de este mecanismo
en las legislaciones nacionales y los esfuerzos mundiales para luchar contra la corrupcién. A menudo,
el delito sigue aplicdndose a los funcionarios publicos durante un periodo limitado después de que
hayan dejado el cargo.®*

Sin embargo, hay jurisdicciones en las que el delito de enriquecimiento ilicito se aplica también a las
personas privadas, como Lituania:

Enriquecimiento injusto

1. La persona que posea por derecho de propiedad bienes cuyo valor exceda de 500 MSL, sabiendo o
debiendo saber y pudiendo saber que dichos bienes no podrian haber sido adquiridos con ingresos
legitimos,

serd castigado con multa o arresto o pena privativa de libertad de hasta cuatro afios.

2. La persona que se apodere de los bienes a que se refiere el apartado 1 del presente articulo
procedentes de terceros quedard exenta de responsabilidad penal por enriquecimiento injusto cuando
lo comunique a las instituciones policiales antes de la notificacion de un aviso de sospecha y colabore
activamente en la determinacion del origen de los bienes.

3. Las personas juridicas también serdn responsables de los actos previstos en el presente articulo.

*Nota: De conformidad con el apartado 1 del articulo 189, sélo serdn penalmente responsables las
personas que posean los bienes que reunan las caracteristicas especificadas en el apartado 1 del
articulo 189 del Cédigo Penal tras la entrada en vigor de la presente Ley.%

Incluso cuando se aplican tanto a funcionarios publicos como a ciudadanos particulares, los delitos de
enriquecimiento ilicito pueden ofrecer mas garantias a los ciudadanos particulares, lo que refleja el
origen de este mecanismo nacido de las politicas anticorrupcion.® Es interesante observar que, en

64 Por ejemplo, en Guatemala, el delito se aplica también a los ex funcionarios publicos hasta cinco afios después de
que hayan dejado el cargo (articulo 448 del Cédigo Penal, Decreto Numero 1773 (modificado por Ley Contra La
Corrupcion, Decreto Nimero 312012).

65 Ley sobre la aprobacién y entrada en vigor del Cédigo Penal, 26 de septiembre de 2000 No VIII-1968 (modificada por
Ultima vez el 23 de abril de 2015 - No X11-1649), articulo 189(1).

6 por ejemplo, el delito de enriquecimiento ilicito tipificado en el articulo 27 de la Ley boliviana de lucha contra la
corrupcion, enriquecimiento ilicito e investigaciéon de fortunas "Marcelo Quiroga Santa Cruz" (Ley n.2 004 de
31.03.2010) se aplica a los funcionarios publicos; mientras que otro delito tipificado en el articulo 28 de la misma ley
se aplica a los ciudadanos particulares si la conducta "afecté al patrimonio del Estado".
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algunas jurisdicciones, los delitos de enriquecimiento ilicito son aplicables a las personas juridicas o
incluso a los complices.®”

En algunos ordenamientos juridicos, el delito de enriquecimiento ilicito requiere que el fiscal
demuestre un elemento adicional, a saber, una "sospecha razonable" o "creencia razonable" de que
se ha producido algun tipo de actividad delictiva o de que el patrimonio objeto de examen se ha
obtenido por medios ilicitos. La legislacidon de los Emiratos Arabes Unidos contempla este tipo de delito:

"El que adquiera, oculte o realice una transaccion con fondos cuando existan pruebas o presunciones
suficientes de que el origen de dichos fondos es ilegitimo, serd castigado con pena de prision no inferior
a tres meses y multa no inferior a 50.000 (cincuenta mil) dirhams, o con una de las dos sanciones. Una
vez dictada la sentencia condenatoria, el tribunal ordenard el decomiso de conformidad con lo
dispuesto en el articulo (26) del presente Decreto Ley".

En Singapur existe un delito similar:%8

Posesion o utilizacion de bienes razonablemente sospechosos de ser beneficios procedentes del trdfico
de drogas, etc.

55. — (1) Toda persona que posea o utilice bienes de los que pueda sospecharse razonablemente que
son, o representan en todo o en parte, directa o indirectamente, beneficios del trdfico de drogas o
beneficios de conductas delictivas serd culpable de un delito si no explica satisfactoriamente cémo ha
obtenido dichos bienes.

(2) Toda persona que cometa un delito en virtud del apartado (1) serd responsable en caso de condena:

(a) si la persona es un particular, a una multa no superior a $150.000 o a una pena de prisién no
superior a 3 afios, o a ambas; o

(b) si la persona no es un particular, a una multa no superior a 5300.000.

Es interesante observar que estos dos ejemplos no sélo se aplican a los funcionarios, sino también
potencialmente a los particulares. De hecho, ambas disposiciones fueron introducidas por leyes
destinadas a luchar contra la delincuencia organizada y el lavado de activos. Sin embargo, este mayor
alcance se ve contrarrestado por el elemento adicional que debe demostrar el fiscal, lo que confirma
la tendencia a ofrecer mas garantias al acusado (en comparacion con el articulo 20 de la CNUCC)
cuando el delito también se aplica a ciudadanos particulares. Dicho esto, una "sospecha razonable",
una "creencia razonable" o "indicios o presunciones suficientes" son grados de prueba
significativamente inferiores a la norma candnica "mas alla de toda duda razonable" que se aplicaria
en un proceso por lavado de activos.

Es importante sefialar que, en virtud de este mecanismo, la fiscalia sigue teniendo que demostrar
adecuadamente la desproporcion entre el patrimonio que se disfruta y los ingresos legales del

67 Véase A. Dornbierer, supra n. 62, 49- 51.
68 Ley de corrupcidn, trafico de drogas y otros delitos graves (decomiso de beneficios) de 1992, modificada por ultima
vez por la Ley 18 de 2022.
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acusado. Esto puede ilustrarse, entre otros, con el caso "Uganda contra Benard Davis Wandera",® en
el que el perito de la fiscalia no habia facilitado los detalles del calculo del valor de los bienes del
acusado. Este fue absuelto por ese motivo.

Como se ha mencionado anteriormente, un elemento crucial de los delitos de enriquecimiento ilicito
es la ausencia de justificacidn por parte del acusado del origen de los bienes. Algunos delitos exigen
que el acusado demuestre el origen licito de sus bienes segin un "equilibrio de probabilidades",
mientras que muchos otros solo requieren una explicacion "satisfactoria" o "razonable" para que el
acusado evite una condena. Por ejemplo, en Tanzania,

27. (1) Comete delito quien, siendo o habiendo sido funcionario publico:
(a) mantenga un nivel de vida superior al que corresponde a sus ingresos legales presentes o pasados;

(b) posea bienes desproporcionados en relacion con sus ingresos legales presentes o pasados, a menos
que dé una explicacion satisfactoria al tribunal sobre como pudo mantener ese nivel de vida o cémo
llegaron a sus manos dichos bienes.”’

Por el contrario, en Nicaragua, el estandar aplicado a la defensa es que la explicacion debe ser
"razonable".”*

6.3.2. Compatibilidad con los derechos fundamentales’?

El recurso a la presuncién de que determinadas riquezas o bienes se obtuvieron por medios ilegales,
haciendo recaer en el acusado la carga de probar el origen licito de su riqueza, puede suscitar
inquietudes en cuanto a la compatibilidad de estos mecanismos con la presuncién de inocencia, a
fortiori cuando ciertas jurisdicciones imponen al acusado la obligacién explicita de dar explicaciones
satisfactorias sobre el origen de su riqueza. Asi pues, algunos mecanismos han sido cuestionados por
contravenir uno de los requisitos fundamentales del principio de presuncidn de inocencia, a saber, que
la responsabilidad de probar los elementos clave de un delito debe recaer en la parte acusadora.

Algunas jurisdicciones han considerado que el delito de enriquecimiento ilicito no invierte la carga de
la prueba y que, en consecuencia, la parte acusadora debe probar todos los elementos del delito.

En Lituania, se solicité al Tribunal Constitucional que evaluara la compatibilidad del delito de
enriquecimiento ilicito con el principio de presuncién de inocencia recogido en la Constitucion lituana.
Observando que el Cédigo de Procedimiento Penal en Lituania especifica que la carga de la prueba de
un delito de enriquecimiento ilicito recae en el fiscal, el tribunal concluyd que la carga de la prueba no
se invirtid, que el acusado no tiene obligacion de probar la legitimidad de su enriquecimiento y que
tiene derecho a defenderse sin aportar pruebas para refutar el delito.”® El acusado tiene derecho a

69 Uganda contra Benard Davis Wandera, Tribunal de Apelacion, recurso penal n.2 781 de 2014.
70 Ley de Prevencion y Lucha contra la Corrupcién de 2007, articulo 27.
71 Articulo 448 del Codigo Penal, Ley N.° 641, Aprobado el 13 de noviembre de 2007
72 \Véase también el analisis en profundidad en A. Dornbierer, supra n.62, apartados 4.1-4.3.
73 Tribunal Constitucional de Lituania, Caso num. 14/20151/20162/201614/201615/2016 - El Tribunal Constitucional
de la Republica de Lituania en nombre de la Republica de Lituania sentencia sobre la conformidad del apartado 1 del
articulo 1891 del Cédigo Penal de la Republica de Lituania con la Constitucidn de la Republica de Lituania 15 de marzo
de 2017, N.2 KT4-N3/2017.
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defenderse, aportar pruebas e impugnar las sospechas o cargos que se le imputan. El tribunal subrayd
que el acusado no esta obligado a demostrar su inocencia y que guardar silencio no puede considerarse
un agravante de su situacion en el proceso penal.

Al examinar la formulacién del delito lituano en cuestion,’ es interesante observar que la conducta
tipificada como delito es el hecho de poseer bienes (cuyo valor debe superar un determinado umbral)
siendo consciente o debiendo ser y pudiendo ser consciente de que dichos bienes no podrian haberse
adquirido con ingresos legitimos. En cierto sentido, su tipificacién puede acercarse mas a algunos de
los delitos de lavado de activos analizados en apartados anteriores que al articulo 20 de la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, en particular porque exige la prueba del origen ilicito de
los bienes ("dichos bienes no podrian haberse adquirido con ingresos legitimos") y un elemento
intencional ("siendo consciente o debiendo ser y pudiendo ser consciente") que el fiscal debe probar.
Una diferencia notable es que el delito se aplica aparentemente al producto de cualquier acto ilicito
(que no necesita ser identificado, siempre que se hayan excluido las fuentes legitimas de ingresos), a
diferencia de los enfoques comunes en los que los delitos subyacentes se limitan a delitos o categorias
de delitos concretos (véase supra pagina 18).

Mas relevante para los delitos que siguen la interpretacién del articulo 20 de la CNUCC es el caso
Alsogaray’ en Argentina, en el que el tribunal considerd que el delito no implicaba ninguna inversion
de la carga de la prueba. El delito se formuld de la siguiente manera:

Art. 268 (2): “Serd reprimido con reclusion o prision de dos a seis afios, multa del cincuenta por ciento
al ciento por ciento del valor del enriquecimiento e inhabilitacion absoluta perpetua, el que, al ser
debidamente requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable
suyo o de persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con posterioridad a la asuncion de un cargo o
empleo publico y hasta dos afios después de haber cesado en su desempefio.

Se entenderd que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio se hubiese incrementado con
dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguido obligaciones
que lo afectaban.

La persona interpuesta para disimular el enriquecimiento serd reprimida con la misma pena que el
autor del hecho".

Uno de los puntos clave examinados por el Tribunal fue si esta disposicién invertia la carga de la prueba
de forma contraria a la presuncién de inocencia al basar la condena en la ausencia de justificacién de
la procedencia del patrimonio por parte del acusado. En su matizado andlisis, el Tribunal aclaré que la
conducta tipificada era el hecho, para un funcionario publico, de incrementar su patrimonio en grado
"apreciable" sin justificacion objetiva de ese enriquecimiento. Sin embargo, el elemento de "no
justificacién" no se deriva de la falta de explicacion por parte del acusado durante el juicio, sino por la
ausencia de razdén objetiva para el enriquecimiento del acusado, que el fiscal tiene que probar.”® Este

74 Véase supra pagina 25.
75> Camara Nacional de Casacidn Penal, sala IV, 'Alsogaray', causa®4787 (2005).
76 \/éase el pasaje relevante: “Pero esta injustificacion, a la luz de todo lo expuesto, no es, por definicién, la que proviene

del funcionario cuando es requerido para que justifique ese enriquecimiento, sino la que resulta en principio de la
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razonamiento se aproxima al expresado por el Tribunal de Casacién francés en relacién con la "no
justificacién de los recursos" analizada en el apartado 6.4.2. En conclusion, el fiscal tiene que presentar
un caso prima facie que demuestre el incremento apreciable del patrimonio y la ausencia objetiva de
justificacién, tras lo cual el acusado tendra, como manifestacién de su derecho a defenderse y en
consonancia con los principios generales del proceso penal, la facultad de aportar pruebas para
demostrar que el incremento estaba justificado.”” En consecuencia, la disposicidn no invierte la carga
de la prueba ni contraviene la presuncion de inocencia ni el derecho a no autoincriminarse.

En otras jurisdicciones, se considera que los delitos de enriquecimiento ilicito contienen
presunciones que trasladan en cierta medida la carga de la prueba al acusado. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, en su histérica sentencia "Salabiaku contra Francia",”® desempefié un papel
importante en la configuracion de la jurisprudencia sobre la compatibilidad de los mecanismos de
inversion de la carga de la prueba en los procesos penales con la presuncidn de inocencia. En ese caso,
el demandante impugnaba las disposiciones legales segun las cuales, como se le habia encontrado en
posesion de mercancias prohibidas mientras cruzaba la frontera, se habia presumido que habia
cometido un delito de contrabando y habia sido finalmente condenado. El tribunal sostuvo que la
presuncién de inocencia no es un derecho absoluto y no impide que los ordenamientos juridicos
apliquen legislacion que incluya presunciones refutables de hecho o de derecho. Sin embargo, dichas
presunciones deben estar dentro de unos limites razonables y deben salvaguardar los derechos de la
defensa.” El tribunal concluyé que la condena del demandante no era incompatible con la presuncion
de inocencia ya que, si bien existia una presuncion legal de que habia cometido un delito de
contrabando, los tribunales nacionales habian considerado todas las pruebas de que disponian en el
caso, ninguna de las cuales refutaba la presuncion.

Esta posicién ha sido reafirmada en decisiones judiciales posteriores® y ha encontrado apoyo en
tribunales nacionales de todo el mundo. El caso "Salabiaku contra Francia" se ha citado en
procedimientos judiciales para determinar la compatibilidad de los delitos que incluyen mecanismos
de inversién de la carga con la presuncion de inocencia.?!

En todo el mundo se han empleado diferentes enfoques y pruebas para evaluar la aceptabilidad de
tales excepciones al principio de presuncion de inocencia. Estas cuestiones incluyen evaluar si la parte
acusadora sigue estando obligada a probar los hechos fundamentales de su acusacién en un

comprobacion -en base a las pruebas colectadas en el juicio- de que no encuentra sustento en los ingresos registrados
del agente; y, en definitiva, cuando ese aumento del patrimonio excede crecidamente y con evidencia las posibilidades
econdémicas provenientes de los ingresos legitimos del sujeto, es decir, sin justa causa comprobada”.

77\/éase el pasaje relevante: “ni puede asignarse entidad delictiva en los términos de esta figura penal a la circunstancia
de que el sujeto no conteste el requerimiento de justificacion patrimonial que se le efectua en un proceso judicial, ni a
la insuficiente explicacion acerca del origen del enrique-cimiento que realice en ese mismo marco, pues ambas
situaciones deben reputarse manifestaciones del ejercicio del derecho de defensa en juicio, que debe ser garantizado
al imputado libre de presiones y sujeciones de cualquier indole y no sometido a la coaccion que implica la posibilidad
de incurrir en responsabilidad penal”.

78 TEDH, Salabiaku contra France, sentencia 10519/83, 7 de octubre de 1988.

7 [dem, § 28.

80 TEDH, Falk contra Paises Bajos, Sentencia 66273/01, 19 de octubre de 2004; TEDH, Krumpholz contra Austria,
Sentencia 13201/05, 18 de marzo de 2010.

81 Procurador general contra Hui Kin-hong [1995] HKCA 351.
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procedimiento con arreglo a la ley; evaluar si las presunciones contenidas en el delito se derivan
I6gicamente de los hechos probados por la parte acusadora; examinar si la infraccidn del principio de
presuncién de inocencia impuesta por la ley sirve al interés publico; y considerar si los hechos
necesarios para refutar la presuncién estdn dentro del conocimiento particular del acusado.

La legitimidad de tales disposiciones suele ser evaluada por los tribunales en funcién de si el Estado
conserva la responsabilidad principal de probar la culpabilidad del acusado, incluso cuando el
procedimiento incluye un desplazamiento de la carga de la prueba. Si el tribunal determina que el
Estado debe establecer los ingredientes esenciales o los hechos fundacionales de la acusacién antes
de poner en marcha tales mecanismos, la ley puede considerarse compatible con el principio de
presuncién de inocencia.

En el caso "Procurador General contra Hui Kin-Hong"®? de Hong Kong, el Tribunal de Apelacién siguid
un razonamiento de este tipo al evaluar la legitimidad de la siguiente disposicién:83

"Posesion de bienes inexplicables
(1) Toda persona que, siendo o habiendo sido jefe del Ejecutivo o funcionario prescrito: |...]

(a) mantenga un nivel de vida superior al que corresponde a sus emolumentos oficiales actuales o
pasados; o

(b) dispone de recursos pecuniarios o bienes desproporcionados en relacion con sus emolumentos
oficiales actuales o pasados, serd culpable de un delito, a menos que dé una explicacion satisfactoria al
tribunal de como pudo mantener tal nivel de vida o como llegé a controlar tales recursos pecuniarios o
bienes".

El Tribunal de Apelacion traté de determinar los elementos esenciales que un fiscal debe probar para
desencadenar una presuncién contra el acusado. El tribunal concluyd que el fiscal debe probar la
cuantia de los recursos pecuniarios y otros bienes bajo el control del acusado, los emolumentos
oficiales totales del acusado, y establecer una desproporcién entre ambos. El tribunal razond que, si
bien el articulo 10 provocaba un desplazamiento de la carga de la prueba, a diferencia de un caso
anterior,®* el desplazamiento era razonable, ya que las cuestiones que la acusacion debia probar para
activar esa presuncién eran mas complejas que una mera formalidad.®> Los Tribunales Supremos de
India®® y Pakistan adoptaron razonamientos similares.?”

Otra consideracion para la aceptabilidad de tales presunciones es si se derivan racionalmente de los
hechos establecidos por la acusacion. En el caso "Tot contra Estados Unidos",28 el tribunal examind una
presuncién segun la cual, en un Estado en el que las armas de fuego suelen estar registradas, la
posesion de un arma de fuego no registrada podia crear la presuncién de que habia sido adquirida en

8 jdem.

83 Articulo 10 del Cap. 201 Ordenanza de Prevencion del Soborno, L.N. 58 de 1971.

84 Procurador general contra Lee Kwong-kut [1993] AC 951

85 Procurador general contra Hui Kin-hong [1995] HKCA 351, § 40.

86\/asant Rao Guhe contra el Estado de Madhya Pradesh (Apelacion penal n.2 1279 de 2017).

87 Syed Qasim Shah contra el Estado 2009 SCMR 790.

88 Tot contra Estados Unidos, 319 U.S. 463 (1943); véase también Leary contra Estados Unidos 395 US 6 (1969).
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otro Estado. El tribunal sostuvo que la presuncién no era admisible porque no satisfacia la prueba de
conexion racional. El tribunal subrayd que una presuncién legal debe tener una conexion racional entre
el hecho probado y el hecho ultimo presumido, y la inferencia entre ambos debe estar respaldada por
la experiencia comun. Varios tribunales nacionales han adoptado un razonamiento similar en relacién
con la racionalidad de las presunciones que pueden dar lugar a condenas por enriquecimiento ilicito.??

Cuando los tribunales evaltan la legitimidad de las infracciones del principio de presunciéon de
inocencia, una consideracién crucial es si la desviacion sirve para proteger un interés social mas
amplio. Los tribunales de todo el mundo han tratado de determinar si el objetivo subyacente de una
carga inversa es lo suficientemente imperioso y de interés publico como para justificar una infraccion
del principio de presuncién de inocencia.

En el asunto "R contra Oakes", la Corte Suprema canadiense revisé una disposicidon que establecia la
presuncién de que una persona hallada en posesidn de sustancias estupefacientes tenia la intencion
de traficar con ellas. Hizo la siguiente consideracién:

"[El objetivo de la medida] debe ser lo suficientemente importante como para justificar la anulacion de
un derecho o libertad constitucionalmente protegidos. El nivel debe ser alto para garantizar que los
objetivos triviales o discordantes con los principios de una sociedad libre y democrdtica no obtengan
proteccion. Como minimo, un objetivo debe estar relacionado con preocupaciones sociales que sean
apremiantes y sustanciales en una sociedad libre y democrdtica antes de que pueda calificarse de
suficientemente importante".*°

En varias jurisdicciones que han llevado a cabo dicha evaluacidn de proporcionalidad, la necesidad de
luchar contra la corrupcién se ha considerado un objetivo de interés publico lo suficientemente
importante como para legitimar la presuncién presente en los delitos de enriquecimiento ilicito
dirigidos contra funcionarios publicos.®?

La cuarta cuestidon importante sobre la que reflexionan los tribunales es si un mecanismo concreto que
implique un desplazamiento de la carga de la prueba exige que el acusado pruebe cuestiones que
estan particularmente dentro de su propio conocimiento. Este concepto estd intimamente ligado al
caracter refutable de la presuncidn en contra del acusado, que es una de las condiciones sine qua non
gue permiten una excepcion a la presuncién de inocencia. En efecto, el hecho de que los medios de
refutacidn de la presuncién contra el acusado estén particularmente a su alcance permite sostener que
la carga que se le impone no es irrazonable.

En el caso "K. Veeraswami contra la Unién de la India y otros",?? la Corte Suprema de la India evalud la
legitimidad del desplazamiento de la carga que supone el delito de enriquecimiento ilicito de la Ley de
prevencion de la corrupcidn. Sostuvo que la carga puede recaer, en ciertos casos, en el acusado, en

n

8 Véase infra "Inconstitucionalidad de la no justificacion de recursos en Italia: la razonabilidad de las presunciones
(Inconstitucionalidad de la no justificacién de recursos en Italia: la razonabilidad de las presunciones); véase también
Tribunal de Primera Instancia de Malawi, Republica contra Wesley Mzumara (causa penal n.2 47 de 2010); véase
también el caso "Wandera", supra n.69.

%0 R contra Oakes [1986] 1 SCR 103, 76.

% Procurador General contra Hui Kin-hong [1995] HKCA 351; N. Pasupathy contra el Estado 2018 (1) ML (Crl) 745, 212.
92 Corte Suprema de la India, K. Veeraswami contra Union de la India y otros 1991 SCR (3)
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particular en lo que se refiere a asuntos "especialmente de su conocimiento". El tribunal declaré que
no seria irrazonable, injusto o inequitativo imponer tal carga al acusado, considerando que no se puede
esperar razonablemente que la parte acusadora conozca los asuntos de un funcionario publico que se
encuentra en posesién de recursos o bienes desproporcionados en relacidn con sus fuentes de ingresos
conocidas.®® El conocimiento particular por parte del acusado de los hechos que refutarian la
presuncién también se planteé en la citada sentencia "Hui Kin-Hong".

No obstante, es importante sefialar que algunos tribunales han expresado su preocupacion por basarse
Unicamente en la valoracién de los conocimientos particulares del acusado a la hora de evaluar la
aceptabilidad de las presunciones legales en causas penales. En "Tot contra Estados Unidos", el Tribunal
subrayd que la informacidn del acusado no puede justificar por si sola la creacién de una presuncion:
de hecho, esto implicaria una inversion completa de la carga de la prueba en todos los casos penales,
ya que el acusado siempre estd al menos tan bien informado sobre los hechos, si no mas, que la fiscalia.
Por este motivo, el tribunal considerd este aspecto como una prueba "corolaria" que debe aplicarse
junto con la prueba de conexidn racional comentada anteriormente.®*

Otro importante desafio constitucional a los delitos de enriquecimiento ilicito se refiere al derecho al
silencio y al privilegio contra la autoincriminacién, que son principios fundamentales destinados a
garantizar la imparcialidad de los procedimientos judiciales. Estos principios tienen su origen en la
presuncién de inocencia. El derecho al silencio impide que una persona acusada sea obligada a prestar
declaracién durante las diligencias previas o el juicio. También les protege de las inferencias adversas
gue puedan derivarse de su decisién de guardar silencio. En consecuencia, el privilegio contra la
autoincriminacion puede permitir a las personas negarse a responder a preguntas o presentar pruebas
gue podrian implicarlas en presuntos actos o someterlas a otros procedimientos judiciales.

El caso "Murray contra el Reino Unido",%> examinado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
analizaba si el hecho de que un acusado no respondiera a las preguntas de la policia o no declarara
ante el tribunal podia dar lugar a inferencias adversas en su contra durante el proceso. El tribunal
reconocié que el derecho a guardar silencio y el privilegio contra la autoincriminacidon son normas
reconocidas internacionalmente que forman parte integrante del concepto de un procedimiento justo.
Sin embargo, el tribunal también concluyd que estos principios no son absolutos y deben estar sujetos
a ciertas condiciones.

El tribunal subrayd que seria incompatible con estos principios basar una condena unica o
principalmente en el silencio del acusado o en su negativa a responder a las preguntas. Sin embargo,
declaré que el silencio de un acusado podia tenerse en cuenta a la hora de evaluar el caracter
persuasivo de las pruebas presentadas por la fiscalia, siempre que se cumplieran determinadas
condiciones. Estas condiciones incluyen proporcionar advertencias apropiadas al acusado sobre las
consecuencias legales de mantener silencio, establecer un caso prima facie contra el acusado con
pruebas directas que, de ser creidas, podrian llevar a un jurado adecuadamente dirigido a concluir que
los elementos esenciales del delito estan probados, y demostrar que las pruebas contra el acusado
requieren una explicacion que el acusado deberia poder proporcionar. El Tribunal amplié el

93 fdem., 189.
9 Corte Suprema de EE. UU., Tot contra Estados Unidos, 319 U.S. 463 (1943), 467-469.
% TEDH, Murray contra el Reino Unido, sentencia 14310/88, 28 de octubre de 1994.
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razonamiento de "Murray" en "Zschiischen contra Bélgica" y nos remitimos a la discusiéon en el
apartado 6.1 para mas detalles.

En el caso "Vasant Rao Guhe contra el Estado de Madhya Pradesh",%® juzgado por la Corte Suprema de
la India, se debatié brevemente la inversiéon de la carga de la prueba en los procedimientos de
enriquecimiento ilicito. Menciond que, si la acusacion no logra probar que un funcionario publico, ya
sea individualmente o a través de otra persona, poseia recursos pecuniarios o bienes
desproporcionados en relacién con sus fuentes de ingresos conocidas durante su mandato, el acusado
no estd legalmente obligado a ofrecer ninguna explicacion. En tales casos, no se puede obligar a un
funcionario publico a dar explicaciones en ausencia de pruebas relativas a la acusacién de posesiéon
desproporcionada.

En el contexto del derecho penal, el principio contra la retroactividad prohibe castigar a un individuo
por un acto que no se consideraba delito en el momento en que se cometié. Sin embargo, a pesar de
estas prohibiciones, las leyes retroactivas son habituales en los ordenamientos juridicos de todo el
mundo, en particular en los casos de evasion y elusion fiscales. La aplicacidn de leyes retroactivas en
casos de enriquecimiento ilicito varia segun los paises.

La Corte Suprema de Lituania interpretd estrictamente el TEDH y el Cddigo Penal lituano, declarando
que los acusados no pueden ser declarados culpables de enriquecimiento ilicito por adquisiciones
realizadas antes de que se promulgara la ley que tipifica como delito el enriquecimiento ilicito. El
tribunal razond que castigar un acto ocurrido antes de la entrada en vigor de la ley exigiria una
aplicacién retroactiva que se limita, en Lituania, a una lista exhaustiva de delitos contenidos en el
articulo 3 del Cédigo Penal y no incluia el delito de enriquecimiento ilicito.?’

Por el contrario, el Tribunal Constitucional de Uganda no encontrd ningun conflicto entre la disposicidn
sobre enriquecimiento ilicito y el articulo de irretroactividad de la Constitucion de Uganda, lo que
permite que la ley se dirija a propiedades adquiridas antes de su promulgacion. De hecho, el articulo
31 de la Ley anticorrupcion n.2 6 de 2009, que tipificaba el delito en cuestidn, decia lo siguiente:

"(1) El Inspector General del Gobierno o el Director del Ministerio Publico o un funcionario autorizado

podrdn investigar o hacer que se investigue a cualquier persona cuando existan motivos razonables
para sospechar que dicha persona: (a)mantiene un nivel de vida superior al que corresponde a sus
fuentes de ingresos o bienes actuales o pasados conocidos; o (b)controla o posee recursos pecuniarios
o _bienes desproporcionados en relacion con sus fuentes de ingresos o bienes actuales o pasados
conocidos.

(2) Toda persona que se encuentre en posesion de recursos pecuniarios o bienes adquiridos ilicitamente
comete un delito y podrd ser condenada a una pena de prision de hasta diez afios o a una multa de
hasta doscientos cuarenta puntos monetarios, o a ambas.

% Vasant Rao Guhe contra el Estado de Madhya Pradesh (Apelacidn penal n.2 1279 de 2017).

%7 Caso num. 14/2015-1/2016-2/2016-14/2016-15/2016 - Sentencia del Tribunal Constitucional de la Republica de
Lituania en nombre de la Republica de Lituania sobre la conformidad del apartado 1 del articulo 1891 del Cédigo Penal
de la Republica de Lituania con la Constitucion de la Republica de Lituania 15 de marzo de 2017, n.2 KT4-N3/2017, 18.1-
18.4.
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(3)Cuando un tribunal considere en un procedimiento por un delito contemplado en el apartado (2) que,
teniendo en cuenta la proximidad de su relacion con el acusado y otras circunstancias pertinentes,
existen motivos para creer que cualquier persona tenia recursos pecuniarios o_bienes en fideicomiso
para el acusado o en su nombre, o que adquirié dichos recursos o _bienes del acusado como regalo o
préstamo sin una contraprestacion adecuada, se considerard, hasta que se demuestre lo contrario, que
dichos recursos o bienes estaban bajo el control o en posesion del acusado".

Dado que el elemento material del delito es la "posesion" actual de bienes adquiridos ilicitamente en
desproporcion con las "fuentes de ingresos o bienes actuales o pasados conocidos", el hecho de que
los bienes se adquirieran antes de la promulgacion de la ley que sanciona el delito es irrelevante. Como
sefala el Tribunal:

"El demandante trata de interpretar la expresion "bienes conocidos en el pasado” del articulo 31 de la
Ley anticorrupcion en el sentido de que, si un bien ya existia antes de que se promulgara la Ley
anticorrupcion, ese bien no puede utilizarse para presentar cargos penales en virtud de la Ley
anticorrupcion. Consideramos que esta interpretacion no puede ser la que pretendia el legislador.
Ciertamente, la Ley se aprobd con el fin de evitar que las personas se involucren en acciones corruptas,
segun su nombre, no para regular el momento de las investigaciones de la IGG. En nuestra opinion, la
cuestion no es el momento en que se adquirieron las posesiones, sino mds bien si tales adquisiciones
son explicables en razdn de los ingresos y otras fuentes del presunto infractor.

[...]JEl delito se refiere a las posesiones actuales del demandante y si hubiera dispuesto de ellas con
anterioridad, entonces estaria fuera del dmbito de dicha seccién".%®

6.4. Nojustificacion de recursos

6.4.1. Consideraciones generales

El delito contenido en el siguiente articulo del Codigo Penal francés es algo similar a los delitos de
enriquecimiento ilicito mencionados anteriormente, pero con requisitos mas estrictos. En efecto, el
fiscal debe probar un elemento adicional, a saber, que el acusado mantiene "relaciones habituales"
con una persona implicada en delitos graves.

Articulo 3216 del Cédigo Penal, modificado por la Ley N.2 2006-64 de 23 de enero de 2006.

El hecho de no justificar los recursos correspondientes a su modo de vida o de no justificar el origen de
los bienes que posee, estando en relacion habitual con una o varias personas que, o bien se dedican a
la comision de crimenes o delitos castigados con al menos cinco afios de prision y les proporcionan un
beneficio directo o indirecto, o bien son victimas de uno de estos delitos, se castiga con tres afos de
prision y 75.000 euros de multa.

Las mismas penas se aplicardn a la facilitacion de la justificacion de recursos ficticios a personas que
cometan crimenes o delitos castigados con al menos cinco afios de prision y que se beneficien directa o
indirectamente de ellos.

% {dem, referencia n. 1, pags. 9- 10.
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En virtud de esta disposicidn, la fiscalia no tiene que probar el origen ilicito de los recursos, ni que el
acusado conoce este origen ilicito. Se presume el origen ilicito de esos bienes.

Sin embargo, la fiscalia debe probar las relaciones habituales entre el acusado y la persona que se
dedica a la comisidn de los delitos mencionados (delitos graves que generan beneficios); asi como la
discrepancia entre los recursos vy el estilo de vida del acusado. Estar "implicado en la comisién de"
delitos tiene un sentido mas amplio y un estandar probatorio menor que "cometer" delitos.

La presuncion de origen ilicito de los recursos puede refutarse si el acusado puede probar el origen
licito de sus recursos. La mayoria de las condenas son el resultado de investigaciones en profundidad
que demuestran que el acusado llevaba un estilo de vida fastuoso que era categdéricamente
incompatible con sus escasos ingresos oficiales.

Un caso tipico de aplicacién seria el del conyuge o pareja de un narcotraficante del que no se puede
demostrar que haya colaborado en el trafico, pero que tiene en su cuenta bancaria bienes que no se
corresponden con sus ingresos legales. Esto también se aplica a las personas que mantienen relaciones
habituales con victimas de delitos graves con danimo de lucro (es decir, prostitutas o victimas de la
esclavitud) y, por tanto, puede aplicarse contra las personas que explotan a esas victimas.

6.4.2. Compatibilidad con los derechos fundamentales

En cuanto a la diferencia entre la inversidén de la carga de la prueba y la constatacidn de un delito, tal
como se refiere al art. L-321-6 del Cédigo Penal francés, la Cdmara Penal del Tribunal de Casacion
francés considera que el delito de enriquecimiento ilicito no estd vinculado a la inversién de la carga de
la prueba, ya que no existe presuncidn de responsabilidad penal en dicho articulo, sino que establece
un nuevo delito especifico, cuya prueba corresponde a la parte acusadora, que debe aportar pruebas
de que el sospechoso no dispone de recursos financieros suficientes para haber adquirido todos los
bienes y propiedades que le pertenecen.

A nivel regional, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha considerado que la disposicién es
compatible con los derechos protegidos por el Convenio Europeo de Derechos Humanos.

En el caso "Aboufadda contra Francia", la investigacion habia revelado que los ingresos de los
Aboufadda procedian en su mayor parte de las actividades de su hijo como narcotraficante y sus bienes,
incluida la casa familiar, fueron decomisados en virtud de resoluciones de los tribunales franceses. El
TEDH revisé la compatibilidad de este decomiso con el derecho al goce pacifico de los bienes y el
derecho a la privacidad y a la vida familiar.

El tribunal destacé el "amplio margen de apreciacion” de los Estados a la hora de evaluar el uso de
bienes contra el interés general y considerd la decisién de los tribunales franceses como la expresion
de la voluntad legitima de castigar severamente lo que equivale al ocultamiento de bienes adquiridos
ilegalmente, a fortiori dada la gravedad de la infracciéon que generd el producto (trafico de drogas a
gran escala). La decisidn se justificaba ademas por el hecho de que el decomiso de los bienes obtenidos
del producto del delito estd reconocido internacionalmente como un elemento clave de los sistemas
de justicia penal eficaces. Ademads, los acusados tenian la posibilidad de no ser condenados
demostrando el origen licito de sus ingresos y bienes, pero no lo hicieron.
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6.4.3. Inconstitucionalidad de la no justificacion de recursos en Italia: la razonabilidad de las
presunciones

Italia habia introducido un delito similar a la no justificacion de recursos. Bajo el articulo 708 del CP,

"Serd castigado con la pena de prision de tres meses a un afio el que, halléndose en las circunstancias
personales sefialadas en el articulo anterior, fuere sorprendido en posesion de dinero u objetos de valor,
o de otras cosas impropias de su estado, y de las que no justifique la procedencia".

El Tribunal Constitucional italiano habia validado el delito que penalizaba la posesidn injustificada de
Ilaves o ganzuas alteradas por una persona ya condenada por una serie de delitos contra la propiedad
(por ejemplo, hurto, robo, violacion de domicilio, etc.) y exhortd a los jueces a hacer una evaluacién en
términos concretos (considerando, por ejemplo, si la persona habia sido encontrada de dia o de noche
con un pasamontafia y con una herramienta para forzar la puerta).

En 1996, a la hora de examinar el articulo 708, que castigaba al mismo tipo de individuos cuando eran
sorprendidos en posesion de bienes impropios de su estado de riqueza, impropios de su estatus, cuya
procedencia no podian justificar, el Tribunal®® razond que el delito se basaba en la presuncion de que
esos bienes eran fruto del enriquecimiento ilicito y que, por lo tanto, se trataba, de alguna manera, de
un delito consecutivo a un delito que no se habia constatado, pero que, de alguna manera, se
sospechaba. En ese caso, el tribunal consideré que ese supuesto estaba histéricamente obsoleto, es
decir, que la principal fuente de enriquecimiento ilicito ya no eran los delitos clasicos contra la
propiedad. Ya en 1996, la principal fuente de enriquecimiento ilicito no eran los delitos contra la
propiedad, sino las diversas formas de delincuencia organizada y de cuello blanco. Por lo tanto, crear
una presuncién de enriquecimiento ilicito para las personas que habian sido condenadas por delitos
contra la propiedad creaba una disparidad de trato irrazonable, que fue el principal motivo por el que
se declaré inconstitucional la disposicion.

En otros paises, los tribunales que han examinado la compatibilidad de los delitos de enriquecimiento
ilicito con los derechos fundamentales, han realizado pruebas similares de la razonabilidad de las
presunciones contenidas en los delitos de enriquecimientoilicito y, contrariamente al ejemplo anterior,
algunas presunciones se han considerado razonables (véase el apartado 6.3.2).

III. Recuperacién del producto del delito
6.5. Consideraciones generales
Como ya se ha mencionado, existen diversos mecanismos y procedimientos para recuperar el

producto del delito, todos los cuales ofrecen diferentes grados de flexibilidad. En los apartados
siguientes se repasan los mecanismos mencionados por los encuestados.

Inspirdndose en las normas establecidas por las convenciones internacionales, la Recomendacién 4 del
GAFI establece que

99 Corte Costituzionale, Sentenza 370/1996 del 17 Ottobre 1996.
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Los paises deben adoptar medidas similares a las establecidas en la Convencion de Viena, la Convencidn
de Palermo y el Convenio Internacional para la Represidn de la Financiacion del Terrorismo, incluyendo
medidas legislativas, que permitan a sus autoridades competentes congelar o incautar y decomisar lo
siguiente, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe:

(a) bienes lavados,

(b) producto de, o instrumentos utilizados en, o destinados al uso en, delitos de lavado de activos o
delitos determinantes,

(c) bienes que son el producto de, o fueron usados en, o tuvieron como fin o fueron asignados para
usarse para financiar el terrorismo, actos terroristas o a organizaciones terroristas; o

(d) bienes de valor equivalente.
Estas medidas deben incluir la autoridad para:
(a) identificar, rastrear y valorar bienes sujetos a decomiso;

(b) ejecutar medidas provisionales como el congelamiento y embargo, para prevenir manejos,
transferencias o disposicion de dichos bienes;

(c) adoptar medidas que impidan o anulen acciones que perjudiquen la capacidad del pais para
congelar o incautar o recuperar los bienes sujetos a decomiso; y

(d) tomar las medidas apropiadas para investigar.

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

Una evaluacién exhaustiva llevada a cabo por el GAFI y los organismos regionales del estilo del GAFI
revelé que todos los paises de la Red Global han establecido leyes y reglamentos para el decomiso
penal (100%), y que la gran mayoria también cuenta con disposiciones para el decomiso de
instrumentos (98%) y la aplicacion del decomiso basado en el valor (93%). Aunque las normas del GAFI
no lo exigen, una parte significativa de los paises analizados (37 de 59) también permiten el decomiso
sin condena.
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AVAILABILITY OF DIFFERENT MEASURES AND TOOLS
FOR CONFISCATION (IMMEDIATE OUTCOME 8)

DISPONIBILIDAD DE DIFERENTES MEDIDAS Y
HERRAMIENTAS PARA EL DECOMISO (RESULTADO

INMEDIATO 8)

Decomiso penal 100%
Decomiso de instrumentos 98%

Es

Decomiso basado en valor 93%
Decomiso sin condena 64%
43% Compensacion/restitucion 43%
Gravamenes impositivos 37%

Tax levies

37%

interesante observar que, en muchas jurisdicciones, existen multiples mecanismos vy

procedimientos que las autoridades pueden aplicar simultdaneamente para recuperar los mismos

activos, y en el siguiente apartado se detallan algunas buenas practicas sobre como las autoridades

pueden abordar estos solapamientos.

6.6. Modelos de decomiso basados en condena

6.6.1. Decomiso penal

Consideraciones generales
Este tipo de decomiso, presente en practicamente todos los paises del mundo (véase el apartado 6.5)

consiste en el decomiso de determinados bienes tras una condena firme por un delito penal. Dicha

condena firme también puede resultar de un procedimiento en rebeldia. El decomiso basado en una

condena estd presente en todas las jurisdicciones encuestadas. En varias jurisdicciones, el decomiso se

basa exclusivamente en condenas (por ejemplo, Turquia, EAU, Chipre).

Por ejemplo, el Cédigo Penal Federal canadiense establece el siguiente sistema:1®

En virtud del articulo 462.37(1), "de conformidad con el presente articulo y los articulos 462.39
a 462.41, si un delincuente es condenado, o absuelto en virtud del articulo 730, por un delito
designado y el tribunal que impone la condena o absuelve al delincuente, a peticién del Fiscal
General, estd convencido, basandose en un balance de probabilidades, de que cualquier bien
es producto del delito obtenido mediante la comisidon del delito designado, el tribunal
ordenara que los bienes sean decomisados a Su Majestad para que disponga de ellos como el
Fiscal General indique o para que sean tratados de otro modo de conformidad con la ley".

La seccidn 462.37(2) trata de la situacion en la que los bienes no estan relacionados con el
delito por el que el defensor ha sido condenado o absuelto. El tribunal "puede" dictar una
orden de decomiso de esos bienes si esta "convencido, mas alld de toda duda razonable, de
que los bienes son producto del delito".

De conformidad con la seccion 462.37(1), el delincuente debe ser declarado culpable (y luego
condenado o liberado) de un delito designado; y hay bienes que son producto del delito y estan
relacionados con el delito por el cual el delincuente ha sido condenado o liberado; la carga de
la acusacién es un balance de probabilidades.

100 En el caso de Canada, es importante sefialar que, debido a la estructura federal del pais, procedimientos como el
decomiso sin condena se han introducido a nivel estatal y coexisten con las disposiciones aqui citadas.
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e De conformidad con la seccidon 462.37(2), el delincuente debe ser declarado culpable (y
condenado o absuelto) de un delito designado; y hay bienes que son producto del delito, pero
no estan relacionados con el delito por el que el delincuente ha sido condenado o absuelto; la
carga de la prueba esta mds alla de toda duda razonable.

Existen sistemas similares en otros paises de derecho anglosajon, como las Islas Virgenes Britanicas.0?
Como nota al margen, este tipo de consideraciones no suelen aplicarse a los paises de derecho civil, ya
gue estos sistemas no incluyen una jerarquia de estandares probatorios (véase el apartado 1).

El decomiso estandar basado en condena tiene dos formas: el decomiso basado en los activos vy el
decomiso basado en el valor. El decomiso penal puede limitarse a los bienes que constituyen el
producto directo o los instrumentos!®? del delito penal por el que se ha condenado a una persona
(basado en los activos), pero muchos paises (véase el apartado 6.5) permiten el decomiso de otros
bienes de la persona condenada (incluso adquiridos legalmente), cuyo valor corresponda al valor de
dichos instrumentos o productos (decomiso basado en el valor).

El decomiso basado en el valor, a veces también Ilamado "decomiso por valor equivalente", es una
construccién juridica que permite, cuando los bienes susceptibles de decomiso no pueden ser
representados,’®® pronunciar un decomiso monetario por un importe equivalente al de los bienes
sujetos a decomiso. En algunos paises, la ley sélo permite el decomiso por valor equivalente de bienes
gue han sido identificados y valorados, pero que no pueden ser representados por una razén especifica.
Es el caso, por ejemplo, del articulo 43 bis del Cédigo Penal belga, introducido por la Ley de 17 de julio
de 1990, que prevé, por lo que se refiere al decomiso de los beneficios pecuniarios derivados del delito,
qgue, si no pueden encontrarse estos bienes en el patrimonio del condenado, el juez procedera a
evaluarlos en términos monetarios y el decomiso se referird a una suma de dinero equivalente a los
mismos. Otros procedimientos de decomiso basados en el valor no exigen la imposibilidad de
representar el producto directo de la conducta delictiva y prevén que el juez calcule el beneficio
obtenido por el delincuente del delito por el que fue condenado vy, a continuacién, ordene el decomiso
de una cantidad equivalente a esa estimacién.1%

Compatibilidad con los derechos fundamentales

Como este mecanismo es casi omnipresente en todas las jurisdicciones, en principio es compatible con
los derechos fundamentales y los principios constitucionales cominmente reconocidos. Sin embargo,
un caso digno de mencion es el de Sun contra Rusia,’®> en el que el Tribunal Europeo de Derechos
Humanos dictaminé que una decisidn rusa que ordenaba el decomiso de una suma de dinero constituia
una violacién del derecho al goce pacifico de los bienes en virtud del articulo 1 del Protocolo 1 del
Convenio Europeo de Derechos Humanos.

101 proceeds of Criminal Conduct Act (Ley de ganancias de conductas delictivas), Ley 5 de 1997, modificada en dltimo
lugar por la Ley 11 de 2017.

102 Activos o bienes utilizados para facilitar la comision de ese delito, como vehiculos de motor o yates.

103 O materializados.

104 yéase, por ejemplo, en el Reino Unido, el articulo 7 de la Proceeds of Crime Act (Ley sobre el producto del delito) de
2002.

105 TEDH, Sun contra Rusia, sentencia 31004/02, 5 de febrero de 2009.
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En ese caso concreto, Sun habia sido condenado por contrabando de divisas a Rusia. Tras la condena,
el dinero que tenia en su poder cuando cruzo la frontera fue decomisado por haber sido "adquirido de
forma delictiva", es decir, por constituir el producto de un delito. Sin embargo, la fiscalia no habia
demostrado, ni siquiera afirmado, que los bienes fueran de origen ilicito. Por el contrario, la
investigacion apoyé la afirmacidon de Sun de que el dinero habia sido adquirido legalmente y la
jurisprudencia rusa relacionada con el delito de contrabando de divisas consideraba sistematicamente
que el dinero contrabandeado constituia el "objeto" o "instrumento" del delito y no su producto. En
consecuencia, dado que el decomiso del objeto o instrumento del delito no estaba previsto ni en la
infraccidn penal por la que Sun habia sido condenado, ni en el procedimiento de decomiso que se
utilizé, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos concluyd que el decomiso se habia ordenado sin una
base juridica previsible y, por tanto, representaba una violacién del derecho de propiedad de Sun en
contravencion del articulo 1 del Protocolo 1 del Convenio.

6.6.2. Decomiso ampliado

Consideraciones generales

Algunas jurisdicciones incluyen un sistema de decomiso ampliado basado en la presuncién de que al
menos parte de los ingresos de un delincuente condenado proceden de una actividad delictiva. Esta
presuncion es refutable y puede estar vinculada a un tipo concreto de delito!® y aplicarse Unicamente
a los bienes adquiridos durante el periodo en el que se presume que el delincuente se ha beneficiado
de su estilo de vida delictivo. La presuncion también puede limitarse a los bienes que sean
desproporcionados en relacién con los ingresos legales del delincuente.

Esta presuncion es refutable y corresponde al demandado demostrar el origen licito de los bienes en
cuestion, so pena de decomiso. Este sistema es muy comun en los paises de la UE debido a su
armonizacién a nivel supranacional:1%’

“1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para poder proceder al decomiso, total o
parcial, de bienes pertenecientes a una persona condenada por una infraccion penal que directa o
indirectamente pueda dar lugar a una ventaja econdmica, cuando un drgano jurisdiccional haya
resuelto, considerando las circunstancias del caso, incluidos los hechos especificos y las pruebas
disponibles, tales como que el valor del bien no guarda proporcidn con los ingresos licitos de la persona
condenada, que el bien de que se trata procede de actividades delictivas.

2. A los efectos del apartado 1 del presente articulo, el concepto de "infraccion penal” incluird, al
menos, las siguientes:

(a) la corrupcion activa y pasiva en el sector privado, a las que se refiere el articulo 2 de la Decision
Marco 2003/568/JAl, asi como la corrupcion activa y pasiva en que estén implicados funcionarios de
las instituciones de la Union o de los Estados miembros, a las que se refieren los articulos 2 y 3,
respectivamente, del Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcion en los que estén
implicados funcionarios;

106 A veces se denominan "delitos de estilo de vida", como el trafico de drogas o la trata de personas.
107 Articulo 5 de la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3 de abril de 2014, sobre el embargo
y el decomiso de los instrumentos y del producto del delito en la Unién Europea
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(b) los delitos relativos a la participacion en una organizacion delictiva, de conformidad con el articulo
2 de la Decision Marco 2008/841/JAl, al menos en los casos en que hayan producido un beneficio
economico;

(c) hacer que un menor participe en espectdculos pornogrdficos, captarlo para que lo haga, lucrarse
por medio de tales espectdculos, o explotar de algtin otro modo a un menor para esos fines, si el menor
ha alcanzado la edad de consentimiento sexual tal como se dispone en el articulo 4, apartado 2, de la
Directiva 2011/93/UE; la distribucion, difusion o transmision de pornografia infantil, a que se refiere el
articulo 5, apartado 4, de dicha Directiva; el ofrecimiento, suministro o puesta a disposicion de
pornografia infantil, a que se refiere el articulo 5, apartado 5, de dicha Directiva; la produccion de
pornografia infantil a que se refiere el articulo 5, apartado 6, de la citada Directiva;

(d) la interferencia ilegal en los sistemas de informacion y la interferencia ilegal en los datos, a que se
refieren los articulos 4 y 5,respectivamente, de la Directiva 2013/40/UE, cuando haya resultado
afectado un numero significativo de sistemas de informacion mediante la utilizacion de un instrumento,
de los mencionados en el articulo 7 de dicha Directiva, concebido o adaptado principalmente con tal
finalidad; la produccion intencional, venta, adquisicion para el uso, importacion, distribucion u otra
forma de puesta a disposicion de instrumentos utilizados con el fin de cometer infracciones, al menos
en los casos que no sean de menor gravedad, previstos en el articulo 7 de dicha Directiva;

(e) una infraccion penal que sea punible, de conformidad con el instrumento correspondiente del
articulo 3 o, en caso de que el instrumento de que se trate no contenga un umbral de pena, de
conformidad con el Derecho nacional aplicable, con una pena privativa de libertad de al menos cuatro
afios".

Por ejemplo, en Polonia:1%

"Cuando se dicte sentencia por un delito por el que el delincuente haya obtenido, incluso
indirectamente, un beneficio econdmico sustancial, o del que se haya derivado o se hubiera podido
derivar, incluso indirectamente, un beneficio econémico, cuyo delito esté castigado con pena de prision
de 5 aflos 0 mds, o cometido en el seno de un grupo organizado o de una asociacion destinada a
cometer un delito, los bienes de los que el autor haya tomado posesion, o sobre los que haya adquirido
cualquier titulo, en los 5 afios anteriores a la comision del mismo hasta que se dicte sentencia, incluso
no recurrible, se considerardn como beneficio derivado del delito, salvo prueba en contrario del autor o
de otra parte interesada.|...]"

Existe legislacién similar en otras partes del mundo: por ejemplo, en Brasil, 1% para delitos cuya pena
maxima es superior a 6 afios (esto incluye el lavado de activos):

Art. 91-A. En caso de condena por delitos a los que la ley asigne una pena mdxima superior a 6 (seis)
afios de reclusion, podra decretarse la pérdida, en concepto de producto o renta del delito, de los bienes
correspondientes a la diferencia entre el valor del patrimonio del condenado y el compatible con sus
ingresos licitos. (Incluido en la Ley 13.964 de 2019)

108 Art. 45 §2 del Codigo Penal.
109 Art. 91-A del Cddigo Penal, incluido por la Ley n.2 13.964/2019
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§ Pdrrafo 12 A los efectos del siniestro previsto en la parte superior de este articulo, se entenderd por
patrimonio del condenado la totalidad de los bienes: (Incluido en la Ley 13.964 de 2019)

I - de su propiedad, o en relacidn a los cuales tenga dominio y beneficio directo o indirecto, en la fecha
del delito penal o recibidos con posterioridad; y (Incluido por la Ley n.2 13.964 de 2019)

Il - transferidos a terceros gratuitamente o a cambio de una contraprestacion irrisoria, a partir del inicio
de la actividad delictiva. (Incluido en la Ley 13.964 de 2019)

§ 2 El condenado podrd demostrar la inexistencia de incompatibilidad o el origen licito de los bienes.
(Incluido en la Ley 13.964 de 2019)

§ 32 El decomiso previsto en este articulo deberd ser solicitado expresamente por el Ministerio Publico,
en el momento del ofrecimiento de la acusacion, indicando la diferencia constatada. (Incluido en la Ley
13.964 de 2019)

§ 4 En la sentencia condenatoria, el juez hard constar el valor de la diferencia comprobada y especificard
los bienes cuyo embargo se decreta. (Incluido en la Ley 13.964 de 2019)

§ 52 [os instrumentos utilizados para la comision de delitos por organizaciones criminales y milicias
serdn declarados extinguidos a favor de la Union o del Estado, segun el Tribunal en el que proceda la
accion penal, aunque no pongan en peligro la sequridad de las personas, la moral o el orden publico, ni
ofrezcan grave riesgo de ser utilizados para la comision de nuevos delitos. (Incluido en la Ley 13.964 de
2019)

Mientras que las disposiciones de la UE, Polonia y Brasil indican un "enfoque de umbral" para el alcance
del decomiso ampliado, la legislacién japonesa limita tales presunciones a una lista de delitos
especificos como parte de la politica del pais contra la delincuencia relacionada con las drogas.*? Esto
recuerda a las tendencias relacionadas con los delitos determinantes del lavado de activos (véase el
andlisis de la pagina 27).

"Articulo 14
El producto del delito en relacion con los delitos prescritos en el articulo 5 se presume producto
del delito de drogas si: el delincuente obtiene el bien durante el periodo de comercio prescrito
en el articulo 5, y el importe del bien es irrazonablemente caro a la luz de las circunstancias
del delincuente en el trabajo o la percepcion de beneficios legales.

Articulo 5
La persona que cometa uno o mds de los siguientes actos, o0 ambos actos y los actos prescritos
en el articulo 8, en el curso del comercio, serd castigada con una pena que combina la cadena
perpetua o la prision por un periodo no inferior a cinco afios con una multa no superior a
10.000.000 de yenes:

110 ey relativa a las disposiciones especiales de la Ley de control de estupefacientes y psicotrdpicos, etc. y otros asuntos
para la prevencién de actividades que fomentan conductas ilicitas y otras actividades relacionadas con sustancias
controladas a través de la cooperacién internacional (Ley n.2 94 de 1991)
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1) un acto constituye delitos prescritos en los articulos 64, 64-2 (excepto la posesion de
diacetilmorfina o una sustancia similar), 65, 66 (excepto la posesion de un estupefaciente
distinto de la diacetilmorfina o una sustancia similar), 63 y 64 (excepto la posesion de
estupefacientes) de la Ley de Control de Estupefacientes y Psicotrdpicos (Ley n.2 14 de
1953),

2) un acto constitutivo de delito tipificado en los articulos 24 y 24-2 (excepto la posesion de
cannabis) de la Ley de Control del Cannabis (Ley n.2 124 de 1948),

3) un acto constitutivo de delito tipificado en los articulos 51 y 52 (excepto la posesion de
opio) de la Ley del Opio (Ley n.? 71 de 1954), o

4) un acto constitutivo de delito tipificado en los articulos 41 y 41-2 (excepto la posesion de
estimulantes) de la Ley de control de estimulantes (Ley n.2 252 de 1951)

Articulo 8

(1) Una persona, con la intencidn de importar o exportar sustancias controladas a o desde
Japon, la importacion o exportacion de drogas u otros bienes a o desde Japon que la
persona obtuvo o recibiéd como sustancia controlada estd sujeta a una pena de prision
por un periodo no superior a tres afios o una multa no superior a 500.000 yenes.

(2) Una persona que, con la intencidn de transferir, recibir o poseer sustancias controladas,
transfiera o reciba droga u otros bienes como sustancia controlada, o posea droga u
otros bienes que la persona haya obtenido o recibido como sustancia controlada, serd
castigada con una pena de prision no superior a dos afios o con una multa no superior a
300.000 yenes".

Curiosamente, varios paises han informado que el decomiso ampliado se utiliza actualmente menos
gue otras formas de decomiso (como el decomiso sin condena, cuando existe), debido a varias razones,
entre ellas el hecho de que se limita a determinadas formas de delincuencia; cuestiones de
procedimiento y mandatos de las instituciones implicadas; su ambito temporal de aplicacion en torno
al momento de la comision del delito; y la relativa novedad del mecanismo.!! A pesar de ello, las partes
interesadas coinciden en que su eficacia y eficiencia justifican la sensibilizacién de los actores
pertinentes de la justicia penal (como los fiscales) y la promocidn de su uso.'*?

Compatibilidad con los derechos fundamentales

En algunas jurisdicciones (como Brasil, por ejemplo), el decomiso ampliado es una introduccion
reciente y la constitucionalidad de este mecanismo aun no ha sido cuestionada. Sin embargo, se
pueden extraer algunas lecciones de la experiencia de los paises europeos. De hecho, debido al poder
legislativo de las instituciones supranacionales, la regidon presenta un entorno juridico Unico en el que

111 Como en Finlandia, Hungria, Croacia, Malta, Portugal, Rumania y Eslovenia, véase Milieu Consulting, supra n. Error!
Bookmark not defined., 101.
112 {dem, 131-132.
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se ha producido una armonizacién entre paises que pertenecen tanto a la tradicion del derecho
anglosajén como a la del derecho civil, como se hizo en el &mbito del decomiso ampliado.

En el caso "Phillips contra el Reino Unido",*? el Tribunal Europeo de Derechos Humanos estudié si el
mecanismo britanico de decomiso ampliado implicaba violaciones de la presuncion de inocencia del
acusado, de sus derechos a un juicio justo y a no autoincriminarse y de su derecho al goce pacifico de
sus bienes.

El Tribunal aclaré que la presuncién de inocencia dejaba de aplicarse una vez que el acusado era
condenado por un delito relevante. En este caso, la presuncién fue utilizada por el érgano jurisdiccional
nacional para evaluar el importe adecuado de la orden de decomiso tras una condena y no se utilizé
para evaluar la culpabilidad.

El Tribunal también rechazo las alegaciones del demandante de violacion de su derecho a un juicio
justo y del derecho a no autoincriminarse, ya que se le exigio que explicara la legitimidad de sus bienes.
El Tribunal consideréd que la aplicacién de presunciones en el procedimiento ofrecia garantias
suficientes para un juicio justo, ya que el demandante tuvo la oportunidad de demostrar una
adquisicion licita alternativa de los bienes.

En cuanto a la queja relativa a la violacién del derecho al goce pacifico de los bienes garantizado por el
articulo 1 del Protocolo n.2 1, el Tribunal reconocié que la ley que preveia tales procedimientos tenia
por objeto disuadir a las personas de participar en el trafico de drogas y privarlas de los beneficios
obtenidos de tales actividades. El Tribunal consideré que la cantidad objeto del decomiso era
proporcionada, ya que correspondia al valor de los beneficios obtenidos por el demandante del trafico
de drogas en los seis afios anteriores y era recuperable de los activos disponibles del demandante. Por
lo tanto, el Tribunal concluyé que la intervencién en el derecho de propiedad del demandante fue
proporcionada y no hubo violacién.

Este razonamiento se siguio en varias revisiones constitucionales a nivel nacional en la regién, como en
Chipre''* y Finlandia,> entre otros. El Parlamento de este Gltimo pais, por ejemplo, considerd que la
presuncién en la que se basaba el decomiso ampliado era compatible con la Constitucién finlandesa,
ya que:

1) nose dirige a la cuestién de la culpabilidad;

2) el fiscal debe probar que el acusado recibié fondos durante el periodo de comision del delito y la
presuncién de origen ilicito de los bienes en cuestién debe basarse en criterios objetivos; y

3) unavez establecida esta presuncion, no se imponen expectativas irrazonables al demandado, que
debe probar el origen licito del bien en cuestion.

Es importante destacar —y légico, a la luz de las consideraciones anteriores— que cuando una persona
ha sido parcialmente condenada, el decomiso ampliado no permite el decomiso de bienes alegando
gue son producto de hechos por los que la persona ha sido absuelta. En el caso "Geerings contra los

13 TEDH, Phillips contra el Reino Unido, sentencia 41087/98, 5 de julio de 2001.
114 Tekinder Pal contra la Republica, Recurso penal n. 4/2010.
115 Declaracion de la Comision de Asuntos Juridicos del Parlamento, 13/2021.
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Paises Bajos",'® aunque Geerings habia sido condenado por varios delitos, la orden de decomiso de
sus bienes (basada en una disposicién del Codigo Penal neerlandés sobre decomiso ampliado)!’ se
considerd incompatible con la presuncién de inocencia. La razén era que la orden cubria una cantidad
igual a la suma estimada de los beneficios de todos los cargos individuales, incluidos los hechos por los
que habia sido absuelto y los bienes que la fiscalia no habia probado que poseyera. Esta Ultima parte
se consideré incompatible con la presuncidn de inocencia:

46. En primer lugar, el Tribunal de Apelacion considerd que el demandante habia obtenido un beneficio
ilicito de los delitos en cuestion, aunque en el presente caso nunca se demostro que estuviera en
posesion de ningun activo de cuya procedencia no pudiera dar una explicacion adecuada. El Tribunal
de Apelacion llegé a esta conclusion aceptando una extrapolacion conjetural basada en una mezcla de
hechos y estimaciones contenida en un informe policial.

47. El Tribunal de Justicia considera que el "decomiso" a raiz de una condena -o, para utilizar la misma
expresion que en el Codigo Penal neerlandés, la "privacion de una ventaja obtenida ilegalmente”- es
una medida (maatregel) inadecuada para los bienes que no consta que estuvieran en posesion de la
persona afectada, tanto mds sila medida de que se trata se refiere a un acto delictivo del que la persona
afectada no ha sido efectivamente declarada culpable. Si no se determina mds alld de toda duda
razonable que la persona afectada ha cometido realmente el delito, y si no puede establecerse como
hecho que se ha obtenido realmente alguna ventaja, ilegal o de otro tipo, tal medida sélo puede basarse
en una presuncion de culpabilidad. Esto dificilmente puede considerarse compatible con el articulo 6 §
2 (compdrese, mutatis mutandis, Salabiaku c. Francia, sentencia de 7 de octubre de 1988, Serie A n.°
141-A, pdgs. 15-16, § 28).

48. En segundo lugar, a diferencia de los casos Phillips y Van Offeren, el auto impugnado se referia a
los mismos delitos de los que el demandante habia sido absuelto de hecho.

49. En la sentencia Asan Rushiti (citada anteriormente, § 31), el Tribunal subrayé que el articulo 6 § 2
consagra una norma general segun la cual, tras una absolucion definitiva, incluso la manifestacion de
sospechas sobre la inocencia de un acusado ya no es admisible.

50. Sin embargo, la conclusion del Tribunal de Apelacion va mds alld de la mera manifestacion de
sospechas. Equivale a una determinacion de la culpabilidad del demandante sin que éste haya sido
"declarado culpable conforme a Derecho" (compdrese Baars c. los Paises Bajos, n.2 44320/98, § 31, 28
de octubre de 2003).

116 TEDH, Geerings contra los Paises Bajos, Sentencia 30801/03, sentencia de 1 de junio de 2007.
117 Articulo 36e del Cédigo Penal neerlandés.
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6.6.3. Decomiso general
Consideraciones generales

Al igual que los modelos anteriores, el decomiso general sigue basandose en una condena, pero es una
pena desvinculada del origen licito o ilicito de los bienes del acusado. En Derecho francés, el articulo
131-21 al.6 del Cédigo Penal prevé que, en caso de condena, el tribunal puede ordenar el decomiso de
todos o parte de los bienes del condenado, ya sean de origen legal o ilegal. Esta forma de decomiso
sélo se aplica a las condenas por los delitos mas graves, a saber, la produccion y el trafico de drogas
(art. 222-49 C.P.); delitos de lesa humanidad (art. 213-1 C.P.) y "delitos contra la especie humana" (art.
215-1y 215-3 C.P.); trata de personas y proxenetismo (art. 225-2555 C.P.); terrorismo (art. 422-6 C.P.);
asociacion ilicita (art. 450-5 C.P.) y, curiosamente para los fines de esta publicacién, no justificacidn de
recursos (art. 321-6 C.P.)

Esta medida es facultativa y el juez puede decidir el alcance del decomiso, que no tiene por qué abarcar
necesariamente todos los bienes del condenado. Tiene la innegable ventaja de que, cuando el
condenado se ha beneficiado de los delitos que ha cometido, no es necesario probar que dichos bienes
procedian del delito. Incluso va mas alld, ya que ni siquiera es necesario probar que el delito ha
producido ingresos o estimar la cuantia de los ingresos delictivos para decomisarlos. El condenado ni
siquiera puede alegar que los bienes son de origen licito para oponerse al decomiso.

Otras leyes de decomiso general se encuentran en Armenia, Kazajstan, Kirguistan, Letonia y Ucrania.!!®
Es interesante sefalar que, en estas jurisdicciones, este tipo de decomiso suele considerarse una
sancioén (véase el anadlisis del apartado 6.9). En esas jurisdicciones, este tipo de decomiso también suele
limitarse a los delitos graves que generan beneficios.'*® La ley también puede prever excepciones en
las que, en cualquier caso, no puedan decomisarse determinados bienes o sumas de dinero.'?

Compatibilidad con los derechos fundamentales

Este procedimiento fue impugnado en el caso "Djordjevi¢ contra Francia",*?* en el que el Tribunal
Europeo de Derechos Humanos ha declarado inadmisible la impugnacion por unanimidad. El asunto se
referia al decomiso de un inmueble perteneciente al demandante, que habia sido condenado por un
delito reincidente de asociacidn ilicita, en aplicacién de una pena adicional que permitia decomisar
bienes de forma global.

Invocando el articulo 1 del Protocolo n.2 1 (proteccion de la propiedad),

118 OCDE, Confiscation of instrumentalities and proceeds of corruption crimes in Eastern Europe and Central Asia
(Decomiso de instrumentos y producto del delito de corrupcion en Europa del Este y Asia Central), 2018, 51.

119 fdem, § 52.

120 por ejemplo, el anexo n.2 1 de la Ley de Procesamiento Penal de Letonia y el anexo n.2 4 de la Ley de Letonia sobre
el procedimiento de promulgacion y aplicacion de la ley penal contienen excepciones que no pueden ser decomisadas,
como los anillos de boda, los animales domésticos y el equivalente monetario de un salario minimo mensual legal.

121 TEDH, Djordjevic contra Francia, sentencia 15572/17, 7 de octubre de 2021.
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“1. Toda persona fisica o juridica tiene derecho al respeto de sus bienes. Nadie podrd ser privado de su
propiedad sino por causa de utilidad publica y en las condiciones previstas por la ley y los principios
generales del Derecho Internacional

2. Las disposiciones precedentes se entienden sin perjuicio del derecho que tienen los Estados de dictar
las leyes que estimen necesarias para la reglamentacion del uso de los bienes de acuerdo con el interés
general o para garantizar el pago de los impuestos, de otras contribuciones o de las multas".

el demandante alegd que la medida constituia una injerencia desproporcionada en su derecho a la
propiedad, que ésta habia sido adquirida legalmente mucho antes de la comisidn de los delitos
sancionados por el tribunal penal.

El TEDH sefiald que el decomiso se basaba en los articulos 450-1 y 450-5 del Cddigo Penal, que
proporcionaban una base juridica accesible y previsible destinada a combatir la delincuencia
organizada mediante la imposicién de una sancién pecuniaria disuasoria por la participacién en una
asociacion ilicita. El tribunal reconocid que la lucha contra la delincuencia organizada servia al interés
publico y que el decomiso de bienes de origen delictivo desempefiaba un papel importante en los
ordenamientos juridicos de varios Estados contratantes y a escala internacional. Reconocié que el
decomiso no sélo servia como medio para reunir pruebas de una actividad delictiva, sino también como
pena independiente por un delito.

Al considerar la proporcionalidad, el TEDH reconocidé que el decomiso podia afectar a parte de los
bienes de un individuo, incluso si esos bienes no estaban directamente relacionados con el delito o sus
productos. En este caso, el tribunal observé que el decomiso impugnado se impuso como sancion por
infracciones especialmente graves cometidas como reincidencia. Los tribunales nacionales habian
ordenado el decomiso parcial de los bienes inmuebles del demandante, teniendo en cuenta los
beneficios obtenidos por la organizacion criminal dirigida por el demandante.

Ademas, el TEDH sefialé que el demandante habia tenido la oportunidad de presentar su caso
adecuadamente ante tres niveles de jurisdiccién a través de un juicio contencioso. Estuvo asistido por
un abogado y tuvo la oportunidad de presentar todos sus argumentos. Teniendo en cuenta la
considerable discrecionalidad del Estado demandado en las politicas de prevencidn de la delincuencia,
el tribunal concluyé que el decomiso impugnado no era desproporcionado en relacién con el objetivo
de interés publico perseguido.

Asi pues, el TEDH declaré inadmisible la solicitud al determinar que el decomiso de los bienes del
demandante en virtud de la disposicion sobre la pena adicional se basaba en un fundamento juridico
accesible y previsible destinado a luchar contra la delincuencia organizada. El tribunal consideré
proporcionado el decomiso, dada la gravedad de los delitos cometidos y los beneficios obtenidos por
la organizacién criminal. El demandante tuvo la oportunidad de presentar su caso suficientemente en
un juicio justo ante multiples niveles de jurisdiccién.
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6.7. Modelos de decomiso no penales

6.7.1. Decomiso sin condena: consideraciones generales

En el decomiso sin condena (DSC, también denominado "decomiso in rem"), la atencion se centra en
la incautacién de bienes y no en las personas. Este tipo de decomiso consiste en incoar un
procedimiento para embargar bienes que se han obtenido mediante una conducta ilicita. Los bienes se
tratan separadamente de sus propietarios, y el decomiso no depende de la condena de una persona
concreta. Mds bien, el mecanismo se sustenta en la légica segun la cual, si el bien se ha obtenido
mediante una actividad delictiva, debe embargarse en favor del Estado, independientemente de la
cuestion de la culpabilidad. En consecuencia, el decomiso in rem suele producirse en el marco de
procedimientos judiciales independientes de los procedimientos penales.

El primer uso moderno del decomiso civil se encuentra en el derecho maritimo de EE. UU., como
sancién contra el uso de buques en infracciones aduaneras.’??> A continuacién, el Congreso
estadounidense ampli6 el embargo al dinero generado por el trafico de drogas'® y, posteriormente, a
los bienes inmuebles.?*

La carga de la prueba recae generalmente en las autoridades publicas, como la policia o la fiscalia, que
inician el procedimiento de decomiso.?> No obstante, en determinados casos, la carga de la prueba
puede trasladarse a la parte interesada (véase el apartado 6.7.7.).

En la mayoria de los casos, el decomiso de bienes sin condena penal no requiere prueba de
culpabilidad. El factor crucial es establecer una conexidn entre el bieny la conducta delictiva. A menudo
basta con demostrar la existencia de un delito o de una actividad delictiva en curso y un vinculo entre
el delito y dicha conducta delictiva. La mayoria de las jurisdicciones consideran estos procedimientos
como civiles, aunque hay excepciones como Alemania, donde el DSC se considera un procedimiento
penal.1?®

En los paises que adoptan el modelo de decomiso civil, especialmente los que siguen el derecho
anglosajon, el estandar probatorio suele basarse en el equilibrio de probabilidades.?” Esta norma
también se conoce como "preponderancia de la prueba" en algunos paises como Butan.?® Adn existen
incertidumbres sobre la aplicacién uniforme de esta norma en todos los paises. Algunos paises aclaran
que el equilibrio de probabilidades sigue exigiendo una decision mas alla de lo razonable, mientras que
otros debaten si podria ser una norma ligeramente mas estricta en los casos sin condena en

122 | ey de 31 de julio de 1789, Secciones 12, 36; 1 Est. 39, 47

123 21 U.S.C. Seccidén 881(a)(6)

124 21 U.S.C. Seccidn 853.

1250, en algunas jurisdicciones, organismos publicos designados.

126 Conferencia de los Estados Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Procedimientos
que permiten el decomiso del producto de la corrupcién sin que medie condena, Viena, 6-10 de septiembre de 2021,
CAC/COSP/WG.2/2021/4, §81.

127 Australia, Bahamas, Brunei Darussalam, Mauricio, Nueva Zelanda, Reino Unido, Estados Unidos y Singapur; véase
Conferencia de los Estados Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Procedimientos que
permiten el decomiso del producto de la corrupcidn sin que medie condena, Viena, 6-10 de septiembre de 2021,
CAC/COSP/WG.2/2021/4, §81.

128 [dem.
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comparacion con los casos ordinarios, lo que a veces se conoce como "estandar probatorio civil
reforzado".*?°

6.7.2. Extincion de dominio en Colombia
Consideraciones generales

La extinciéon de dominio es una forma de decomiso sin condena, presente sobre todo en algunas
jurisdicciones latinoamericanas.'3° Se trata de una accidn civil, de accion directa sobre los bienes y de
naturaleza declarativa por la que se declara viciado —y, por tanto, nulo— el derecho de propiedad del
demandado sobre un bien por haber sido adquirido ilicitamente. En Colombia, el mecanismo fue
introducido por la Ley 333 de 1996, que luego fue derogada por la Ley 793 de 20023 que,
principalmente, consagra la plena independencia de esta accién respecto de cualquier proceso
penal.’3? Esta independencia se consolid6 adn mas con la Ley 1708 de 2014 que, ademds de codificar
todas las normas relativas a la extincidon de dominio, prevé la creacion de jurisdicciones especializadas
con fiscales y jueces especializados en el embargo de bienes.

Este mecanismo permite al fiscal, como custodio del interés publico, impugnar ante un juez civil el
derecho de propiedad de una persona sobre un bien concreto alegando que no fue adquirido mediante
ingresos licitos. Aunque técnicamente no hay desplazamiento de la carga de la prueba hacia el
demandado, la carga de la fiscalia es menor que en los procedimientos penales (en los que deben
probarse los elementos del delito mas alld de toda duda razonable): en los procedimientos civiles, la
carga de la prueba es dindmica (o compartida), lo que significa que el demandado debe asumir un
papel activo en la proteccién de su cuestionado derecho de propiedad y no puede limitarse a hacer
afirmaciones infundadas de que sus activos no tienen un origen ilicito, sino que debe aportar pruebas
de las actividades licitas que han generado sus ingresos.'3 Si el tribunal estd convencido de que los
bienes son de origen ilicito, declara la extincidn del derecho de propiedad del acusado y ordena la
transferencia de los bienes al Estado o a su legitimo propietario (si ha sido identificado).

En Colombia, el cardcter declarativo de la extincién de dominio hace que esta accion sea imprescriptible
y retroactiva, pues el derecho de propiedad se considera viciado ab initio. En consecuencia, puede
afectar a bienes adquiridos antes de la promulgacidn de la ley que introduce la accién, o incluso antes
de la adopcidn de la Constitucidn del pais en 1991.

Compatibilidad con los derechos fundamentales

La Corte Constitucional revisé la constitucionalidad de la Ley 333 de 1996, en particular en cuanto a la
posible vulneracién que podria suponer del derecho de propiedad protegido por los siguientes articulos
de la Constitucién de 1991

129 [dem.

130 Ademas de Colombia, el mecanismo también esta presente en México (Ley Nacional De Extincidon De Dominio, 9 de
agosto de 2019, Ultima Reforma DOF 22-01-2020) y Peru (Decreto Legislativo N° 1373 sobre extincidon de dominio, 4
de agosto de 2018), entre otros.

131 Boletin Oficial 45046, 2002.

132 Articulo 4 de la Ley 793 de 2002.

133 Corte Constitucional de Colombia, Sentencia C-740, 2003.
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"Articulo 34
Estdn prohibidas las penas de exilio, cadena perpetua y decomiso.

Sin embargo, una sentencia judicial puede anular la propiedad de un bien cuando sea perjudicial para
el erario publico o gravemente nocivo para la moral social".

"Articulo 58

La propiedad privada y los demds derechos adquiridos conforme a las leyes civiles estdn garantizados
y no pueden ser desconocidos ni vulnerados por leyes posteriores. Cuando en la aplicacion de una ley
dictada por razones de utilidad publica o interés social surja un conflicto entre los derechos de los
particulares y los intereses reconocidos por la ley, el interés privado cederd ante el interés publico o
social.

El bien tiene una dimension social que implica obligaciones. Como tal, lleva inherente una dimension
ecoldgica. [...]”

El tribunal destacd que "uno de los pilares fundamentales del Estado colombiano esta constituido por
el trabajo. La Constitucion reconoce y ampara la propiedad obtenida con base en el trabajo".*** Por lo
tanto:

"El derecho de propiedad que la Constitucion garantiza en su articulo 58 es el adquirido de manera
licita, ajustada a las exigencias de la ley, sin dafio ni ofensa a los particulares ni al Estado y dentro de
los limites que impone la moral social. Nadie puede exigir garantia ni respeto a su propiedad cuando el
titulo que ostenta estd viciado, ya que, si contraria los postulados minimos, juridicos y éticos, que la
sociedad proclama, el dominio y sus componentes esenciales carecen de legitimidad".*3>

El tribunal consideré entonces que, si bien debe presumirse que la apariencia de propiedad
corresponde a la realidad mientras no haya una sentencia firme sobre el derecho, esta apariencia
desaparece en cuanto el juez civil tiene la certeza de que los bienes fueron adquiridos ilicitamente. En
este sentido, el juez no ordena la extinciéon de dominio tanto como constatar que ese derecho no podia
ser reconocido en primer lugar:

"En realidad, la "pérdida" de la que habla el articulo acusado no es tal en estricto sentido, por cuanto
el derecho en cuestion no se hallaba juridicamente protegido, sino que corresponde a la exteriorizacion
a posteriori de que ello era asi, por lo cual se extingue o desaparece la apariencia de propiedad existente
hasta el momento de ser desvirtuada por la sentencia. Es claro que, mientras tal providencia no esté en
firme, ha de presumirse que dicha apariencia corresponde a la realidad, pues suponer lo contrario
implicaria desconocer las presunciones de inocencia y buena fe plasmadas en la Constitucion, pero ya
ejecutoriado el fallo, acaba esa apariencia, entendiéndose que sustancialmente, y a pesar de haber

134 Sentencia C-374 de 1997.
135 {dem.
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estado ella formalmente reconocida, jamds se consolidd el derecho de propiedad en cabeza de quien
decia ser su titular". 3¢

A pesar de que la accidn la inicia un fiscal, la naturaleza no penal de la medida también fue confirmada
por el Tribunal Constitucional en su jurisprudencia. Obsérvese lo siguiente:

"El proceso de extincion del dominio no tiene el mismo objeto del proceso penal, ni corresponde a una
sancion de esa indole. Su cardcter auténomo, con consecuencias estrictamente patrimoniales, tiene
fundamento en el mismo texto constitucional y corresponde a la necesidad de que el Estado desestimule
las actividades ilicitas y las contrarias al patrimonio estatal y a la moral publica, exteriorizando,
mediante sentencia judicial, que quien pasaba por titular del derecho de dominio no lo era, por el origen
viciado del mismo, en cuanto no podia alegar proteccion constitucional alguna. Asi las cosas, siendo la
accion de cardcter eminentemente real, bien podia el legislador confiar su trdmite a una jurisdiccion
especial, a la rama civil de la jurisdiccion ordinaria, o, como lo hizo, a los funcionarios enunciados en el
inciso 1 del articulo 14, materia de examen. Carece de sentido, entonces, la pretendida imposicion de
que necesariamente tuviera el legislador que atar el tramite judicial correspondiente al proceso penal
por enriquecimiento ilicito".3”

6.7.3. Decomiso civil en Georgia
Consideraciones generales

Otro ejemplo de decomiso civil se encuentra en la ley de Georgia. Georgia establecié dos
procedimientos para el embargo de bienes: "decomiso penal" y "decomiso administrativo". El
decomiso penal es una medida general que consiste en privar a los individuos de los objetos,
instrumentos y productos derivados de delitos penales. Se impone como parte del proceso de
sentencia tras una condena firme que establece la culpabilidad de la persona. Por otra parte, el
procedimiento de decomiso administrativo, regulado por el articulo 37 § 1 del Cédigo de Procedimiento
Penal (CPP) y los articulos 21 §§ 4 a 11 del Cddigo de Procedimiento Administrativo (CPA), tiene por
objeto especificamente recuperar los bienes adquiridos ilegalmente y el patrimonio no justificado de
los funcionarios publicos, sus familiares, parientes cercanos y "personas vinculadas", incluso sin una
condena penal previa del funcionario en cuestion.

Para que se inicie el decomiso administrativo, es necesario que un funcionario haya sido acusado de
delitos cometidos durante su mandato que atenten contra los intereses del servicio publico, la empresa
u organizacidn en cuestion, o uno de los siguientes delitos: lavado de activos, extorsidn, apropiacion
indebida, malversacion, evasion fiscal o violacién de la normativa aduanera. Este requisito se aplica
independientemente de que el funcionario siga o no en el cargo.

Por lo tanto, si un funcionario publico es acusado de cualquiera de los delitos mencionados, y el fiscal
investigador tiene una sospecha razonable de que los bienes pertenecientes al funcionario, sus
familiares, personas cercanas o "personas vinculadas" podrian haber sido adquiridos ilegalmente, el

136 {dem.
137 Sentencia C-409 de 1997.
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fiscal puede presentar una "accién civil" (Lo®bgero) ante el tribunal en virtud del articulo 37 § 1 CPP.
Esta accidn pretende el decomiso de los bienes "mal habidos" y del patrimonio no justificado.

Una vez que el fiscal presenta una demanda civil de decomiso, apoyada por pruebas documentales
suficientes, la carga de la prueba se traslada al demandado. Si el demandado no refuta la alegacion
del fiscal presentando documentos que prueben la adquisicion licita de los bienes (o los recursos
financieros para su compra) o el pago correcto de los impuestos sobre los bienes, el tribunal, tras
asegurarse de la fundamentacién de la alegacién del fiscal, ordena el decomiso de los bienes en
cuestion, tal como se establece en el articulo 21 § 6 del CPA.

Segun el articulo 21 § 8 del CPA, la finalidad del decomiso administrativo es restablecer la situacion que
existia antes de que el funcionario publico adquiriera el bien impugnado por medios ilicitos. En
concreto, los bienes decomisados en estos procedimientos administrativos deben devolverse a su(s)
legitimo(s) propietario(s), que puede ser un particular o una persona juridica, una vez satisfechas las
reclamaciones legales de todos los demas terceros. Si no se puede determinar el propietario legitimo
durante el procedimiento de decomiso, la propiedad se embargara a favor del Estado, de conformidad
con el articulo 21 § 8 (1) de la CPA. El decomiso del valor también era posible en virtud del articulo 21
§ 8 (3) del CPA, que establece que, si los bienes sujetos a decomiso no pueden transferirse al Estado en
su forma original, se exigira al demandado el pago de una compensacién monetaria equivalente al valor
de los bienes.

Este procedimiento no exige que se demuestre "mas alld de toda duda razonable" el origen ilicito de
los bienes. En cambio, basta con la prueba de un equilibrio de probabilidades o una alta probabilidad
de origen ilicito, combinada con la incapacidad del propietario para demostrar lo contrario.

Compatibilidad con los derechos fundamentales

En el caso del TEDH Gogitidze y otros contra Georgia, 36862/05, Sentencia de 12 de mayo de 2015, los
demandantes alegaron que Georgia, mediante el uso del procedimiento mencionado anteriormente,
habia violado su derecho a la propiedad y su derecho a un juicio justo, protegidos por el Convenio
Europeo de Derechos Humanos y sus Protocolos. El Tribunal considerd que no habia habido violacién
y que el mecanismo era compatible con los derechos mencionados.

Uno de los demandantes, ex viceministro del Interior y presidente de la Oficina de Auditoria de la
Republica Auténoma de Ayaria, fue acusado de abuso de autoridad y extorsion, entre otros delitos. Al
dia siguiente, el fiscal también presenté una demanda ante la Corte Suprema de Ayaria para el
decomiso civil de varios de los bienes de los demandantes. Segun las pruebas presentadas por el fiscal,
los bienes de los cuatro demandantes incluian varias viviendas y vehiculos y estaban valorados en
450.000 euros, mientras que el primer demandante habia ganado 7.667 euros en los dos puestos que
habia ocupado. Del mismo modo, los demds solicitantes (miembros de su familia) tampoco habian
ganado lo suficiente para adquirir legalmente sus bienes. Tras no comparecer varias veces ante el
tribunal para justificar el origen de sus bienes, el tribunal ordend su decomiso alegando que no habian
cumplido con la carga de la prueba que pesaba sobre ellos. Tras multiples recursos de los demandantes,
la Corte Suprema y el Tribunal Constitucional de Georgia confirmaron la decisién.
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El 26 de agosto de 2004, la Fiscalia de la Republica Auténoma de Ayaria (RAA) inicié un procedimiento
ante la Corte Suprema de Ayaria, solicitando el decomiso de los bienes adquiridos ilicita e
inexplicablemente a los demandantes. Esta accion se basaba en el articulo 37 § 1 (1) del Cddigo de
Procedimiento Penal (CPP) y en el articulo 21 §§ 5 y 6 del Cdodigo de Procedimiento Administrativo
(CPA). Las disposiciones legislativas pertinentes se adoptaron el 13 de febrero de 2004.

El fiscal alegd que habia motivos razonables para creer que los salarios percibidos por el primer
demandante, que fue viceministro del Interior de 1994 a 1997 y presidente del Tribunal de Cuentas de
noviembre de 1997 a mayo de 2004, eran insuficientes para financiar la adquisicién del inmueble. La
propiedad en cuestién habia sido adquirida durante el mismo periodo por el primer demandante, sus
hijos y su hermano.

A nivel nacional, el caso fue revisado por el Tribunal Constitucional de Georgia. En su recurso de
inconstitucionalidad, el primer demandante reiter6 en gran medida los argumentos que habia
presentado anteriormente ante la Corte Suprema de Georgia. Sostuvo que el decomiso de sus bienes
y los de los miembros de su familia constituia una forma de castigo sin una condena firme que
estableciera su culpabilidad. Alegd que no se le deberia haber exigido que probara su inocencia o la
licitud de la propiedad en litigio. El primer demandante también alegd que el decomiso violaba su
derecho a la presuncion de inocencia de los cargos de corrupcién. Afirmé ademas que él y su familia
habian adquirido la propiedad en cuestidn antes de la promulgacion de las enmiendas el 13 de febrero
de 2004, por lo que la aplicacién retroactiva de dichas disposiciones a su caso era inconstitucional.
Sostuvo que el procedimiento de decomiso en virtud de las disposiciones impugnadas del Cédigo de
Procedimiento Penal (CPP) y del Cédigo de Procedimiento Administrativo (CPA) era arbitrario y violaba
la proteccidn constitucional de su propiedad privada.

En su sentencia de 13 de julio de 2005, el Tribunal Constitucional desestimé por infundada la demanda
del primer demandante basandose en el siguiente razonamiento. En primer lugar, el tribunal declaré
que, de forma similar al articulo 1 del Protocolo n.2 1 del Convenio, la proteccién del derecho a la
propiedad en la Constitucién de Georgia (articulo 21 de la Constitucidn) no impedia la privacion de la
propiedad si era legal, perseguia un interés publico y superaba la prueba de proporcionalidad. El
tribunal hizo hincapié en que sdélo los bienes obtenidos legalmente gozan de plena proteccién
constitucional, y en el caso del primer demandante, existia una sospecha legitima sobre el origen licito
de los bienes que él y sus familiares no pudieron refutar durante los procedimientos judiciales
pertinentes.

El Tribunal Constitucional aclaré ademas que los procedimientos administrativos de decomiso previstos
en el CPP y el CPA no podian equipararse a los procedimientos penales porque no implicaban la
determinacion de una acusacién penal. En cambio, estos procedimientos se consideran un litigio civil
entre el Estado, representado por el fiscal, y los particulares. Dada la naturaleza civil del procedimiento,
era aceptable trasladar la carga de la prueba a la parte demandada, la segunda demandante. El Tribunal
Constitucional se refirid a la investigacién juridica comparada y a las sentencias del Tribunal Europeo
de Derechos Humanos en casos relevantes para apoyar la nocién de que los mecanismos civiles que
implican embargo de bienes obtenidos ilicitamente o no justificados no eran infrecuentes en las
democracias occidentales, incluidas Italia, el Reino Unido y los Estados Unidos de América.
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En cuanto a la supuesta retroactividad de la enmienda introducida el 13 de febrero de 2004 y su
repercusion en la presuncion de inocencia del segundo demandante, el Tribunal Constitucional
dictamind que, al tratarse de un procedimiento civil y no penal, no eran de aplicacién las garantias
penales mencionadas. El tribunal también concluyé que la enmienda no introducia ningln concepto
nuevo, sino que regulaba medidas ya existentes destinadas a prevenir y erradicar la corrupcion en la
funcién publica de forma mas eficaz. El Tribunal Constitucional se refirié a la Ley de 1997 sobre Conflicto
de Intereses y Corrupcion en la Funcion Publica, que obligaba a los funcionarios publicos a declarar sus
bienes y los de sus familiares y allegados, asi como a demostrar que los bienes declarados habian sido
adquiridos legalmente.

La decisién del TEDH hizo hincapié en el "amplio margen de apreciacidon" de los Estados a la hora de
evaluar la proporcionalidad entre, por un lado, la injerencia en el derecho de propiedad que suponen
los procedimientos de decomiso y, por otro, su objetivo de interés publico de evitar el enriquecimiento
injusto por corrupcién. Tomd nota de la magnitud del fendmeno de la corrupcidén en Georgia, segun las
evaluaciones internacionales, y destacé que la introduccién del decomiso civil en la legislacion
georgiana la habia ajustado mas a las normas internacionales de lucha contra la corrupcion.

El Tribunal sefiald que

"en lo que respecta a los bienes que se presume que han sido adquiridos total o parcialmente con el
producto de delitos de trdfico de drogas u otras actividades ilicitas de organizaciones mafiosas o
delictivas, el Tribunal no vio ningun problema en considerar que las medidas de decomiso son
proporcionadas, incluso en ausencia de una
condena que establezca la culpabilidad de los acusados".*3®

[El Tribunal también considerd que era] legitimo que las autoridades nacionales competentes dictaran
Ordenes de decomiso basdndose en una preponderancia de pruebas que sugerian que los ingresos
legitimos de los demandados no podian haberles bastado para adquirir los bienes en cuestion. En
efecto, siempre que una orden de decomiso era el resultado de un procedimiento civil en materia penal
relativo a los productos del delito derivados de infracciones graves, el Tribunal no exigia la prueba "mds
alla de toda duda razonable" del origen ilicito de los bienes en dicho procedimiento. En cambio, la
prueba de un equilibrio de probabilidades o una alta probabilidad de origen ilicito, combinada con la
incapacidad del propietario para demostrar lo contrario, se considero suficiente a efectos de la prueba
de proporcionalidad con arreglo al articulo 1 del Protocolo n.® 1.

Ademds, el Convenio otorgaba a las autoridades nacionales un margen de maniobra para aplicar
medidas de decomiso no sélo a las personas acusadas directamente de delitos, sino también a sus
familiares y otros parientes cercanos que se presumia poseian y administraban los bienes mal habidos
de manera informal en nombre de los presuntos delincuentes, o que de otro modo carecian de la
necesaria condicion de buena fe".*3°

138 TEDH, Gogitidze y otros c. Georgia, n. 36862/05, sentencia de 12 de mayo de 2015, 107.
139 {dem.
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El Tribunal también considerd que la orden de decomiso no era arbitraria porque no se habia ordenado
basandose en una mera sospecha no fundamentada del fiscal, ya que la investigacion habia
documentado y establecido hechos que confirmaban la existencia de una discrepancia considerable
entre sus ingresos y su patrimonio, lo que se convirtié en la base para el decomiso. Es mas:

"era razonable esperar que los tres demandantes -uno de los cuales habia sido acusado directamente
de corrupcion en un proceso penal separado, mientras que los otros dos se presumia, como miembros
de la familia del acusado, que se habian beneficiado indebidamente del producto de su delito-
cumplieran con su parte de la carga de la prueba refutando las sospechas fundadas del fiscal sobre el
origen ilicito de sus bienes. Ademds, esos procedimientos civiles de decomiso formaban claramente
parte de una politica dirigida a la prevencion y erradicacion de la corrupcion en la funcién publica, y el
Tribunal reitera que, al aplicar tales politicas, debe concederse a los Estados demandados un amplio
margen de apreciacion en cuanto a lo que constituye el medio adecuado para aplicar medidas de
control de la utilizacidn de bienes tales como el decomiso de todo tipo de productos del delito".1%°

De manera crucial, el Tribunal hizo la siguiente observacién:

"Teniendo en cuenta mecanismos juridicos internacionales como la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion de 2005, las Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI)
y los dos Convenios pertinentes del Consejo de Europa de 1990 y 2005 relativos al decomiso de los
productos del delito (STE num. 141 y STE num. 198) (véanse los apartados 55 a 65 supra), el Tribunal
de Justicia observa que puede decirse que existen normas juridicas comunes europeas, e incluso
universales, que favorecen, en primer lugar, el decomiso de bienes vinculados a delitos graves, como
la corrupcion, el lavado de activos, los delitos relacionados con la droga, etc., sin la existencia previa
de una condena penal".**

6.7.4. Decomiso sin condena en Irlanda
Consideraciones generales

El sistema irlandés de decomiso civil es similar en principio, aunque presenta algunas peculiaridades
interesantes. La Ley sobre el Producto del Delito (POCA, por sus siglas en inglés)142 se aplica a los
bienes "especificados" cuyo valor no sea inferior a 5.000 euros y que directa o indirectamente
constituyan producto del delito, es decir, que operen in rem. Las cuestiones relativas a las pruebas se
determinan mediante la prueba civil, y no la penal, es decir, "segun el equilibrio de probabilidades".

En la primera fase del procedimiento, el Tribunal Superior puede dictar una orden provisional, ex parte,
de congelamiento preventivo de bienes a peticién de un miembro de la Garda Siochana con rango no
inferior al de Superintendente jefe, una vez que tenga la certeza de que dichos bienes constituyen
directa o indirectamente el producto de un delito (articulo 2).

En la segunda fase del procedimiento, el tribunal podra conceder una orden interlocutoria sobre dichos
bienes, previa solicitud notificada en un plazo de 21 dias, si el tribunal considera que dichos bienes

140 |bid., 108.
11 TEDH, Gogitidze y otros c. Georgia, n. 36862/05, sentencia de 12 de mayo de 2015, 105.
142 L ey de 1996 sobre el producto del delito.
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constituyen, directa o indirectamente, producto del delito, a menos que el demandado (o cualquier
otra persona) demuestre a satisfaccion del tribunal que los bienes en cuestion no constituyen, directa
o indirectamente, producto del delito (articulo 3).

Ademas, cualquier persona, incluida una victima, que alegue tener derecho a los bienes puede solicitar
al tribunal que anule esta orden (articulo 3(3)) y el tribunal puede modificar una orden del articulo 2 o
3 con el fin de liberar fondos para gastos legales, empresariales y de subsistencia esenciales (articulo
6).

Durante estos procedimientos, la "creencia" de un miembro de An Garda Siochana que no tenga un
rango inferior al de Superintendente jefe constituird una "prueba" (articulo 8). Asimismo, durante el
procedimiento, el tribunal puede ordenar al demandado que facilite datos sobre sus ingresos en los 6
afios anteriores y que describa sus bienes (articulo 9).

Es importante sefialar que cualquier declaracién o declaracion jurada presentada en cumplimiento de
dichas érdenes son, por ley, inadmisibles en cualquier juicio penal posterior (articulo 9). Sin embargo,
no existe una prohibicién absoluta de admitir como prueba ante un tribunal una declaracién de
pruebas o una declaracién jurada presentada por un demandado en el curso de una solicitud en virtud
del articulo 4. No obstante, el tribunal civil puede dictar tales érdenes.

Cuando esté en vigor una orden provisional o interlocutoria, la Ley prevé el nombramiento de un
Administrador Judicial para que administre los bienes o, como es mas habitual, los venda y deposite el
producto en una cuenta bancaria que devengue intereses a la espera de una nueva orden del tribunal
(articulo 7). Transcurridos 7 afios, el tribunal esta facultado para dictar una orden de enajenacion por
la que se transfieren todos esos bienes en beneficio del Tesoro Publico (articulo 4).

El tribunal también esta facultado para dictar una orden que indemnice a cualquier demandado en
caso de que se demuestre que una orden dictada en virtud de esta Ley ha actuado injustamente contra
dicho demandado (articulo 16). Se puede argumentar que esta disposicidn obvia la necesidad de que
el demandante se comprometa a indemnizar por dafios y perjuicios, como se exigiria normalmente en
el caso de una solicitud de medidas cautelares.

Si bien la "creencia" de un miembro de An Garda Siochana se considera una prueba en virtud de la
POCA, no desencadena ninguna presuncion de que los bienes en cuestidn constituyan el producto del
delito. Sin embargo, puede utilizarse, junto con otras pruebas, para construir un caso prima facie que
argumente que los bienes son de origen ilicito. En el caso "F. McK contra G.W.D.", el juez McCracken
esbozd el siguiente proceso para guiar la consideracion de las pruebas de creencia:

1. "En primer lugar, debe considerar la situacion en virtud del articulo 8. Debe tomar en cuenta las
pruebas aportadas por el miembro o el funcionario autorizado con respecto a su sospecha y, al
mismo tiempo, considerar cualquier otra prueba, como la de los dos agentes de policia en el
presente caso, que pueda justificar razonablemente dicha sospecha.

2. Si estima que la sospecha estd razonablemente justificada, debe admitir explicitamente dicha
sospecha del miembro o funcionario autorizado como prueba.

3. Solo entonces debe pasar a examinar la situacion de conformidad con el articulo 3. Debe examinar
las pruebas presentadas por el demandante, que en el presente caso serian tanto las pruebas del
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miembro o agente autorizado en virtud del articulo 8 como las pruebas de los otros agentes de
policia.

4. Deberad determinar si estas pruebas constituyen un caso prima facie en virtud del articulo 3 y, si
asi lo determina, la responsabilidad de la prueba se traslada al demandado o a otra persona
determinada.

5. A continuacidn, debe examinar las pruebas proporcionadas por el demandado u otra persona y
determinar si estd convencido de que se ha correspondido a la carga de la prueba asumida por el
demandado o por la otra persona.

6. Siestd convencido de que el demandado u otra persona determinada ha cumplido con la carga de
la prueba, el procedimiento debe desestimarse.

7. Si no estd convencido, debe considerar si existe un riesgo grave de injusticia. Si los pasos se
siguieran en ese orden, deberia haber poco riesgo del tipo de confusion que surgid en el presente
caso" 4

En consecuencia, a falta de justificacién por parte del demandado sobre la procedencia de los activos,
el tribunal puede basarse en la creencia del jefe para ordenar el decomiso. Sin embargo, sin otras
pruebas que lo corroboren, puede no ser suficiente, ya que son "susceptibles de ser impugnadas" y no
"concluyentes" .14

Compatibilidad con los derechos fundamentales

La jurisprudencia clave sobre los recursos de inconstitucionalidad contra la POCA son los casos "Gilligan
contra la Oficina de Activos Criminales",145 "Murphy contra GM PB PC Ltd."146 y la audiencia conjunta
de las apelaciones de estos dos casos por parte de la Corte Suprema en "Murphy c. M(G)".147

Mientras que el demandante alegd que el procedimiento antes mencionado era un procedimiento
penal disfrazado de civil, con el objetivo de eludir las garantias del procedimiento penal convencional,
la Corte considerd que el procedimiento era de naturaleza civil y no penal porque

“No se prevé el arresto o la detencion de ninguna persona, la admision de fianzas, el encarcelamiento
de una persona por falta de pago de una pena, una forma de proceso penal iniciada por citacion o
acusacion, el registro de una condena en cualquier forma o la introduccion de un nolle prosequi en
cualquier etapa".**

En cuanto al argumento de que la POCA implicaba una inversidn arbitraria de la carga de la prueba, el
tribunal de "Gilligan" sefialé que la inversién sélo se producia después de que la Oficina de Activos
Criminales hubiera presentado un caso prima facie. Ademas,

143 McK v GWD [2004] 2 I.R. 470, 70.

144 Gilligan contra la Oficina de Activos Criminales [1997] IEHC 106, 160.
145 {dem.

146 Murphy c¢. GM PB PC Ltd [1999] IEHC 5.

147 Murphy contra M(G), [2001] IESC82.

148 Murphy contra M(G), [2001], IESC82, 107.
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“"Una vez que se acepta que los procedimientos son de hecho civiles, no hay ninguna imperfeccion
constitucional en un procedimiento por el que se impone a la persona que solicita la propiedad la carga
de negar la inferencia de las pruebas aportadas de que se ha cometido un delito penal".**

Las consideraciones del juez del caso "Gilligan" sobre el derecho a no autoincriminarse dieron lugar a
la introduccion en la legislacion posterior de la salvaguardia del articulo 9 de la POCA mencionada
anteriormente.

En cuanto a la vulneracién del derecho de propiedad que podria suponer la POCA, el tribunal considerd
qgue, si bien las consecuencias del procedimiento pueden ser onerosas, estan "directamente
relacionadas con la comprobacidn, a satisfaccién del tribunal, de que los bienes en cuestion son, de
hecho, directa o indirectamente, producto del delito".*>®* Ademas, el Estado tiene un "interés legitimo"
en el decomiso del producto del delito,**! y el "derecho a la propiedad privada no puede ocupar un
lugar tan elevado en la jerarquia de los derechos que proteja la posicién de los bienes adquiridos o
poseidos ilegalmente".1>?

Por ultimo, en lo que respecta al principio de irretroactividad de la sancién penal, el juez considerd que
no se habia vulnerado, ya que la adquisicién de bienes procedentes de un delito no era una actividad
ilegal antes de la aprobacién de la POCA y no se convirtié en una actividad ilegal a causa de la POCA.®>3

6.7.5. Decomiso preventivo en Italia

Consideraciones generales

El ordenamiento juridico italiano también incluye una forma de decomiso preventivo, basado en una
presuncién refutable. El decomiso preventivo se introdujo en el ordenamiento juridico italiano en
1982, al mismo tiempo que el delito de "asociacion mafiosa", y ha sido durante mucho tiempo una de
las principales herramientas del pais para luchar contra el fendmeno de la mafia. De hecho, este
procedimiento conduce al decomiso en el 90% de las ocasiones, frente a menos del 50% en otros tipos
de decomiso (penal, ampliado, DSC en el marco de un procedimiento penal, etc.).*>*

Las autoridades pueden solicitar el embargo preventivo de los bienes de una persona que, basandose
en elementos de hecho, participe habitualmente en la comisiéon de delitos, viva habitualmente del
producto del delito o cometa delitos que pongan en peligro la integridad fisica o moral, la salud o la
seguridad publica. El tribunal puede ordenar el embargo de los bienes que la persona controle, directa
o indirectamente, cuando el valor de estos bienes sea desproporcionado en relacién con sus ingresos
o su actividad econdmica, o si, sobre la base de pruebas suficientes, existen razones para creer que son
el resultado de una actividad ilegal o de lavado de activos. El acusado tiene la posibilidad de demostrar

149 Gilligan contra la Oficina de Activos Criminales [1997] IEHC 106, 106.
150 |bid., 133.

151 1bid., 134.

152 1bid., 136.

153 |bid., [140].

154 Milieu Consulting, supra n.Error! Bookmark not defined.,107.
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el origen legitimo de esos bienes vy, si no lo hace en el plazo de un afio desde el embargo, el tribunal
ordenara su decomiso.

Este mecanismo forma parte de las "medidas preventivas" de la legislacidn italiana, que sdlo se aplican
a determinadas categorias de personas consideradas peligrosas para la sociedad. Esta evaluacion de la
peligrosidad es independiente de cualquier forma de condenay el estandar probatorio es inferior al de
los procedimientos penales. Se realiza "basandose en elementos de hecho", es decir, a partir de
circunstancias ciertas, objetivamente identificables y, por tanto, verificables (pruebas indirectas) y
excluyendo elementos carentes de pruebas concretas, como meras sospechas, inferencias y conjeturas.

Existen cuatro categorias de peligrosidad: peligrosidad cualificada (mafia y otros delitos graves),
peligrosidad comun (personas que viven de actividades delictivas o tienen un estilo de vida delictivo),
subversivos (personas implicadas en terrorismo u otras actividades destinadas a subvertir el Estado) e
hinchas deportivos violentos.

Es necesario constatar la peligrosidad social efectiva del sujeto, que es la razdn intrinseca e
indispensable de la medida de prevencidn, que incluye la predisposicién constatada a delinquir, incluso
en el caso de una persona contra la que no se ha encontrado prueba de culpabilidad. Se requiere una
valoracion global de toda la personalidad del sujeto, resultante de todas las manifestaciones sociales
de su vida y de la constatacion de un comportamiento ilicito y antisocial persistente en el tiempo, tal
gue requiera una especial vigilancia por parte de los cuerpos de seguridad publica. Para ello, el juicio
de peligrosidad "también puede basarse en elementos que justifiquen la sospecha o la presuncién”,
entre los que pueden figurar hechos como los antecedentes penales, la existencia de denuncias
recientes por delitos graves, el nivel de vida, la compaiia habitual de delincuentes condenados y de
personas sometidas a medidas de prevencion, y otras manifestaciones objetivamente contrarias a la
seguridad publica.

Normalmente, la aplicacion de medidas de prevencién también requiere que la peligrosidad sea actual,
es decir, que los elementos de hecho indiquen que la persona es susceptible de cometer un delito, cuya
prevencion justifica la aplicacion de la medida. Sin embargo, esto no se aplica al decomiso preventivo
del articulo 24 del Cédigo Antimafia porque se basa en la peligrosidad de los propios bienes. Se
considera que los bienes adquiridos por una persona peligrosa siguen estando "contaminados" hasta
que se retiran de la economia mediante decomiso, ya que distorsionan la economia incluso después
de que su adquirente haya dejado de ser peligroso. Asi pues, el decomiso preventivo puede aplicarse
a los bienes siempre que el fiscal pueda demostrar, basandose en elementos de hecho, la peligrosidad
del adquirente en el momento de la adquisicion. Por ejemplo, permite el decomiso preventivo de los
bienes de una persona fallecida si se obtuvieron en una época en la que esa persona tenia vinculos con
la mafia.

Ademas de la peligrosidad del bien, también es necesario que el fiscal demuestre, basandose en
elementos de hecho, que:

e la persona, también a través de un tercero, es el propietario o que los bienes estan a su
disposicion a cualquier titulo;
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e que los bienes tengan un valor desproporcionado en relacién con los ingresos, declarados a
efectos de la imposicidn directa, o con la actividad econdmica de la persona propuesta, o que
se sospeche que proceden de actividades ilicitas o constituyan la reutilizacidn de los mismos.

El acusado tiene la oportunidad de justificar la procedencia legitima de los bienes embargados. Si no
lo hace, el juez puede ordenar su decomiso.

Aunque exigir al demandado que justifique el origen legitimo de los bienes puede parecer una inversiéon
-0 un desplazamiento- de la carga de la prueba, puede describirse mas exactamente como un
aligeramiento de la carga de la prueba. De hecho, el fiscal no parte de la presuncién de que los bienes
embargados son de procedencia ilicita, sino que aporta pruebas circunstanciales de su origen ilicito. Si
la fiscalia no lo consigue y aunque el acusado no aporte ninguna justificacidon, no se ordenara el
decomiso.

El acusado debe indicar los elementos de hecho de los que el Juez pueda deducir que el bien no ha
sido adquirido con el producto de una actividad ilicita, o que la adquisiciéon no fue desproporcionada
en relacidon con sus ingresos legales. Por tanto, dar una explicacion (por ejemplo, "he recibido una
donacidn de un familiar") sin referencias concretas equivale a una "alegacién aparente" y no sera
justificacién suficiente.

En cuanto a la prueba de que "la persona, también a través de un tercero, es propietaria o de que los
bienes estdn a su disposicion a cualquier titulo”, el fiscal puede presumir que el acusado es el
usufructuario de los bienes propiedad de las personas de su hogar que no son econdmicamente
independientes. En cambio, por lo que se refiere a todas las demads personas fisicas o juridicas, deben
obtenerse pruebas especificas del caracter ficticio de la propiedad por parte de terceros.

El objeto de la medida es especialmente amplio, ya que puede incluir bienes muebles, inmuebles,
créditos, acciones, sociedades, etc. Debe tratarse de bienes que pertenezcan al imputado, de los que
no pueda justificar su procedencia licita y que, incluso a través de una persona fisica o juridica
interpuesta, se constate que posee o controla, a cualquier titulo y cuyo valor sea desproporcionado en
relacion con sus ingresos o actividad econdmica o se sospeche que son producto de actividades ilicitas
o que fue adquirido a través de dicho producto.

Al tratarse, de hecho, de una medida ante delictum, prescinde de la constatacion de un hecho delictivo
concreto o de una condena (la ley establece expresamente que este procedimiento es independiente
del proceso penal).

En determinadas condiciones, también puede afectar a bienes propiedad de terceros ajenos al delito.

Compatibilidad con los derechos fundamentales

Se ha considerado que este mecanismo proporciona las garantias necesarias a los derechos del acusado
tanto a nivel nacional como regional. Segun el Tribunal de Casacién italiano, >

155 Sentencia Cas. pen., Sec., un., 26 de junio de 2014, num. 4880.
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“la carga de la prueba relativa a la desproporcion entre activos y bienes y la capacidad de ingresos, asi
como la procedencia ilicita, a demostrar también sobre la base de presunciones, corresponde a la
fiscalia, mientras que la facultad de ofrecer prueba en contrario se reconoce a la parte demandada”;

[.]

[para que se ordene el decomiso] "basta con que exista una desproporcion entre los bienes y los
ingresos declarados por el demandado o indicios que permitan presumir fundadamente que los bienes
han sido adquiridos gracias al producto de actividades ilicitas y que el demandado no ha demostrado
el origen licito del dinero utilizado para adquirir dichos bienes. De ahi que, a este respecto, no se
produzca una inversion de la carga de la prueba, porque la ley vincula la presuncion de la procedencia
ilicita de los bienes a elementos de hecho y no a la falta de alegacion de su procedencia licita, cuya
demostracion es capaz de desvirtuar dicha presuncion”.

En el caso "Arcuri y otros contra Italia" ante el Tribunal Europeo de Derechos Humanos,*® el primer
demandante era sospechoso de estar afiliado a una organizacién criminal dedicada al trafico de drogas.
En respuesta, la Fiscalia de Turin inicié un procedimiento penal contra el demandante y solicité el
embargo de determinados bienes. Las inspecciones realizadas por la brigada nacional antimafia (DIA)
revelaron que existia una disparidad entre los recursos financieros del primer demandante y sus
actividades comerciales licitas e ingresos declarados. Los demandantes alegaron que la medida de
decomiso preventivo violaba su derecho al goce pacifico de sus posesiones.

El Tribunal sefiald que:

El decomiso denunciado pretendia impedir el uso ilicito, de forma peligrosa para la sociedad, de
posesiones cuyo origen licito no ha sido demostrado. Por lo tanto, considera que el objetivo de la
injerencia resultante sirve al interés general (véase la sentencia Raimondo contra Italia, de 22 de
febrero de 1994, serie An.2 281-A, p. 17, § 30, y la Decision de la Comision en el caso M. contra Italia
antes citado, pdg. 59, en la pdg. 100).

En el mismo sentido, la medida impugnada se inscribe en el marco de una politica de prevencion de la
delincuencia; considera que, al aplicar tal politica, el legislador debe disponer de un amplio margen de
apreciacion tanto en lo que se refiere a la existencia de un problema que afecta al interés publico y que
requiere medidas de control como a la forma adecuada de aplicar tales medidas.

En Italia, el problema de la delincuencia organizada ha alcanzado un nivel muy preocupante. Los
enormes beneficios que obtienen estas organizaciones con sus actividades ilicitas les confieren un nivel
de poder que pone en peligro el Estado de Derecho dentro del Estado. Los medios adoptados para luchar
contra este poder econdmico, en particular la medida de decomiso denunciada, pueden parecer
esenciales para el éxito de la lucha contra las organizaciones en cuestion (véase la sentencia Raimondo
antes citada, p. 17, § 30, y la Decision de la Comision en el caso M. contra Italia antes citada, pdg. 101).

Ademds, los procedimientos para la aplicacion de medidas preventivas se llevaron a cabo en presencia
de ambas partes en tres tribunales sucesivos: el Tribunal de Distrito, el Tribunal de Apelacion y el
Tribunal de Casacion. En particular, los demandantes, que designaron al abogado de su eleccion,

156 TEDH, Arcuri y otros contra Italia, sentencia 52024/99, 5 de julio de 2001.
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pudieron formular las objeciones y aportar las pruebas que consideraron necesarias para la defensa de
sus intereses, lo que demuestra que se respeto el derecho de defensa.

Ademds, se prohibio a los tribunales italianos basar sus decisiones en meras sospechas. Tenian que
establecer y valorar objetivamente los hechos presentados por las partes y no hay nada en el expediente
que sugiera que valoraron arbitrariamente las pruebas que se les presentaron. Por el contrario, los
organos jurisdiccionales italianos basaron su decision en las pruebas aportadas contra el primer
demandante, que demostraban que mantenia contactos regulares con miembros de organizaciones
delictivas y que existia una discrepancia considerable entre sus recursos econoémicos y sus ingresos. Los
tribunales nacionales también analizaron detenidamente la situacion financiera de los demds
demandantes y la naturaleza de su relacion con el primer demandante y concluyeron que todos los
bienes decomisados sélo podian haber sido adquiridos en virtud de la reinversion de los beneficios
ilicitos [del demandado] y eran administrados de facto por él, siendo la atribucion oficial de la
titularidad juridica a los tres ultimos demandantes un mero ardid legal destinado a eludir la aplicacion
de la ley a los bienes en cuestion.

6.7.6. Decomiso sin condena en el marco de un proceso penal

El decomiso sin condena en el contexto de un proceso penal se refiere a situaciones en las que se ha
iniciado un proceso penal relativo a un delito que puede dar lugar a un beneficio econdmico, pero no
puede obtenerse una condena debido a la imposibilidad de que el acusado se someta a juicio. Las
ordenes de decomiso en tales casos aun pueden autorizarse en circunstancias limitadas, como cuando
el individuo ha fallecido, padece una enfermedad®®’ o se ha fugado. El fundamento es que, de haberse
podido celebrar el juicio, el proceso podria haber desembocado en una condena penal. En estos
procedimientos, el estandar probatorio del origen ilicito de los bienes objeto de la orden de decomiso
suele ser el criterio penal (mas alld de toda duda razonable).

Al igual que el decomiso ampliado, este sistema es bastante comun en los paises de la UE, ya que ha
sido armonizado por el art. 4.2 de la Directiva 2014/42/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 3
de abril de 2014, sobre el congelamiento y el decomiso de los instrumentos y productos del delito en
la Unién Europea:

1. Los Estados miembros adoptardn las medidas necesarias para poder proceder al decomiso, ya sea
total o parcial, de los instrumentos y del producto del delito, o de bienes cuyo valor corresponda a dichos
instrumentos o producto, previa resolucion penal firme condenatoria que podrd ser también resultado
de un procedimiento tramitado en ausencia del acusado

2. En caso de que no sea posible efectuar el decomiso sobre la base del apartado 1, al menos cuando
dicha imposibilidad se derive de la enfermedad o la fuga del sospechoso o del acusado, los Estados
miembros tomardn las medidas necesarias para posibilitar el decomiso de instrumentos o productos en
aquellos casos en los que se hayan incoado procedimientos penales en relacion con una infraccion penal
que pueda dar lugar, directa o indirectamente, a una ventaja econdmica, y en los que dichos

157 Lo que le incapacita para la defensa del proceso, imposibilitando asi la celebracion del juicio y la posible orden de
decomiso.
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procedimientos podrian haber conducido a una resolucion penal condenatoria si el sospechoso o
acusado hubiera podido comparecer en juicio.

El alcance limitado del procedimiento armonizado en virtud de la Directiva refleja el compromiso
alcanzado entre los Estados miembros del bloque que deseaban difundir el uso del decomiso sin
condena y los que se resistian a la introduccién de un procedimiento de DSC de pleno derecho en sus
ordenamientos juridicos.

Un procedimiento similar puede encontrarse en otras partes del mundo, por ejemplo, en Qatar:*°®

Articulo (89) El tribunal ordenard el decomiso de lo siguiente en caso de condena por LA, FT o delito
determinante, sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe:

1. Fondos que constituyen el objeto del delito.

2. Fondos constitutivos del producto del delito, incluidos los fondos mezclados con dicho producto,
derivados del mismo o intercambiados con él, o fondos cuyo valor corresponda al valor de dicho
producto.

3. Fondos que constituyan ingresos y otros beneficios derivados de dichos Fondos o productos del delito.
4. Instrumentos utilizados para la comision de dicho delito.

El tercero actuard de buena fe si obtiene los fondos mencionados o parte de ellos o los adquiere
desconociendo su origen ilicito o en contraprestacion de un precio razonable o prestando servicios que
tengan un valor proporcionado o basdndose en otros motivos legitimos.

En el caso de que se cometa un delito castigado por las disposiciones de esta ley y no se condene al
autor por ser anénimo o estar muerto, el Ministerio Fiscal podra presentar los autos ante el tribunal
competente para que dicte sentencia decomisando los fondos embargados, siempre que se aporten
pruebas suficientes de que dichos fondos son producto del delito.

6.7.7. Decomiso de patrimonio no justificado

Como se ha explicado anteriormente, es habitual que los sistemas juridicos empleen presunciones
refutables y algunas jurisdicciones lo hacen en los procedimientos de DSC. El "decomiso de patrimonio
no justificado" se refiere a los procedimientos de decomiso sin condena, en virtud de los cuales se
puede ordenar el decomiso por existir una desproporcion injustificada entre el patrimonio real del
acusado y sus ingresos licitos. Es importante destacar que estos procedimientos no exigen que las
autoridades demuestren un vinculo entre los activos y la conducta delictiva. No obstante, suelen
integrarse en las politicas de sus jurisdicciones contra la delincuencia organizada y/o la corrupcion,
respaldadas por el razonamiento de que, en tales contextos, los activos que son desproporcionados en
relacidn con los ingresos legales de una persona y cuyo origen no puede justificarse son producto de

158 Art. (89 de la Ley (20) de 2019 por la que se promulga la Ley de lucha contra el lavado de activos (LA) y el
financiamiento del terrorismo (FT).
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actividades ilicitas. Sobre la base de esta desproporcién injustificada, el demandado serd condenado a
pagar una deuda civil al Estado.

Los mecanismos de decomiso de patrimonio no justificado también pueden tener un alcance mas
amplio que las formas de decomiso sin condena (DSC) que sélo pueden aplicarse a bienes tangibles.
Puede abarcar no sdlo estos bienes, sino también cualquier contribucién financiera al estilo de vida de
una persona, como gastos o servicios recibidos. A diferencia de otras formas de decomiso, el decomiso
de patrimonio no justificado puede extender su alcance a bienes intangibles que contribuyen a la
calidad de vida de una persona, incluida la reduccién de una deuda.®®?

En algunas jurisdicciones, este decomiso sélo puede ordenarse si el organismo encargado de la
aplicacién de la ley puede demostrar al tribunal que existe una "sospecha razonable" o una "creencia
razonable" de que se ha producido una actividad delictiva. Por ejemplo, en Kenia, se puede conceder
una orden de decomiso civil contra los "activos no justificados" de una persona, definidos del siguiente
modo:

"activos no justificados": los activos de una persona

(a) adquiridos en el momento en que existian sospechas razonables de corrupcion o delito econdmico,
o en torno a ese momento; y

(b) cuyo valor sea desproporcionado en relacidn con sus fuentes de ingresos conocidas en ese momento
o en torno a él y para el que no exista una explicacion satisfactoria".%°

Del mismo modo, en la jurisdicciéon australiana de Queensland, la Corte Suprema puede dictar una
orden civil en virtud de la Ley de Decomiso de Productos del Delito en relacidn con el patrimonio no
justificado, que se determina como la cantidad que excede del patrimonio adquirido legalmente por
una persona. Sin embargo, dicha orden sélo podra dictarse si el tribunal tiene la certeza de que existe
una sospecha razonable de que la persona ha participado en una o mas actividades relacionadas con
delitos graves o ha adquirido bienes derivados de delitos graves sin la contraprestacién adecuada,
independientemente de si la persona conocia o sospechaba el origen ilicito de los bienes. 6!

No obstante, este umbral suele ser inferior al "equilibrio de probabilidades" utilizado en el decomiso

civil. Obsérvese a Andrew Dornbierer en este punto:

"Por supuesto, aunque la definicion de “sospecha justificada” o “conjetura justificada” dependa de la
jurisdiccion, los umbrales contenidos en [dichas leyes] que exigen demostrar una sospecha o conjetura
justificada de una actividad delictiva subyacente son posiblemente mds bajos que los contenidos en
otras leyes sobre recuperacion de activos, como las leyes [sobre decomiso civil], que exigen demostrar
segun un estdndar de prueba civil —por ejemplo, el balance de probabilidades— que realmente se ha
producido algun tipo de actividad delictiva subyacente, o de manera mds especifica, que un activo es

159 A, Dornbierer, supra n. 62, 39.

160 Articulo 2 de la Ley contra la Corrupcion y los Delitos Econdmicos de 2003.

161 Articulos 89G y 89L de la Ley de decomiso de productos del delito de 2002 (modificada por la Ley de enmienda de
la Ley de decomiso de productos del delito (patrimonio no justificado y orden de decomiso de delincuentes graves
relacionados con las drogas) de 2013).
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producto de un delito o se utilizo en la comision del mismo. Por ejemplo, si bien la jurisprudencia en
Australia indica que una sospecha justificada “no es arbitraria” y que “se debe probar alguna base de
hecho para justificar la sospecha”, también describe el término sospecha justificada como “menos que
una conjetura justificada, pero mds que una posibilidad” y aclara que el requisito de demostrar tal
sospecha no implica necesariamente que deba estar bien fundada o que todos los motivos de sospecha
se deben basar en hechos. Ademds, en Australia, el levantamiento de dicha sospecha se puede apoyar
en rumores u otro material que normalmente es inadmisible como prueba".*%?

6.7.7.1. Ordenes de patrimonio no justificado en el RU
Consideraciones generales

En el Reino Unido, la Ley de Finanzas Criminales de 2017 introdujo el mecanismo de "érdenes de
patrimonio no justificado", por el que el Tribunal Superior, a peticion de una autoridad de ejecucion,
puede ordenar a una persona que revele informacién sobre activos especificos que posea. El
mecanismo se ha insertado después de la Seccién 362 de la Ley de Productos del Delito de 2002 (POCA)
y constituye un paso opcional de investigacién en el sistema de decomiso civil de la jurisdiccion.

"362A (1) El Tribunal Superior podrd, a solicitud de una autoridad de ejecucion, dictar una orden de
patrimonio no justificado con respecto a cualquier bien si el tribunal considera que se cumplen todos y

cada uno de los requisitos para dictar la orden.
(2) Una solicitud de orden debe:
(a) especificar o describir el bien sobre el que se solicita la orden, y

(b) especificar la persona que la autoridad de ejecucion considera que posee la propiedad ("el

demandado"”) (y la persona especificada puede incluir a una persona fuera del Reino Unido).

(3) Una orden de patrimonio no justificado es una orden por la que se exige al demandado que presente

una declaracion:

(a) sobre la naturaleza y el alcance del interés del demandado en el bien sobre el que se dicta

la orden,

(b) explicando como obtuvo el demandado la bien (incluyendo, en particular, cémo se

sufragaron los gastos en que incurrié para obtenerlo),

(c) cuando los bienes estén en posesion de los administradores de una liquidacion, con los

detalles de la liquidacion que se especifiquen en la orden, y
(d) que contenga cualquier otra informacion relacionada con el bien que se especifique.

(4) La orden deberd especificar:

162 A, Dornbierer, supra n. 62, 36- 37
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(a) la forma y el modo en que debe efectuarse la declaracion,
(b) la persona a la que debe entregarse, y

(c) el lugar en el que debe entregarse o, si debe entregarse por escrito, la direccion a la que

debe enviarse.

(5) La orden podrd, en relacion con la exigencia al demandado de que facilite la declaracion
mencionada en el apartado (3), exigir también al demandado que presente documentos del tipo

especificado o descrito en la orden.

(6) El demandado debe cumplir los requisitos impuestos por una orden de patrimonio no justificado en
el plazo que el tribunal pueda especificar (y se pueden especificar distintos plazos en relacion con

distintos requisitos).
(7) En el presente capitulo, se entenderd por "autoridad de aplicacion":
(a) la Agencia Nacional contra la Delincuencia,
(b) la Hacienda del Reino Unido,
(c) la Autoridad de Conducta Financiera,
(d) el director de la Oficina de Fraudes Graves, o

(e) el director del Ministerio Publico (en relacion con Inglaterra y Gales) o el director del

Ministerio Publico para Irlanda del Norte (en relacion con Irlanda del Norte)".

Segun el articulo 362B de la POCA, para conceder la orden, el tribunal debe tener la certeza de que:
1) existe una causa razonable de que el demandado posee los bienes;
2) existe una causa razonable de que el valor de los bienes es superior a £ 50.000;

3) existen motivos razonables para sospechar que las fuentes conocidas de los ingresos obtenidos
legalmente por el demandado habrian sido insuficientes para permitirle obtener los bienes; y

4) el demandado es una persona politicamente expuesta o existen motivos razonables para sospechar
que el demandado estd o ha estado implicado en un delito grave o estd relacionado con una persona
gue esta o ha estado implicada.

Si el demandado incumple, sin excusa razonable, los requisitos de la orden en relacidn con bienes
especificos, se presumird que dichos bienes pueden recuperarse mediante el procedimiento de
decomiso civil de la POCA (articulo 362C(2)-(3)), salvo que se demuestre lo contrario (es decir, la
presuncién es refutable). EI demandado sélo cumple los requisitos impuestos por una orden de
patrimonio no justificado si cumple, o pretende cumplir, todos esos requisitos (articulo 362D(7)(a)).
Segun el articulo 362F(1), las declaraciones realizadas por el demandado en virtud de una orden de
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este tipo no pueden utilizarse como prueba en su contra en un procedimiento penal. Sin embargo, la
informacion revelada puede utilizarse en posteriores procedimientos civiles de decomiso.

También hay que sefialar que, en virtud del articulo 362E(1), una persona comete un delito si, en el
supuesto cumplimiento de un requisito impuesto por una orden de patrimonio no justificado, la
persona hace una declaracién que sabe que es falsa o engafiosa en un aspecto material, o
imprudentemente hace una declaracién que es falsa o engafiosa en un aspecto material. Sin embargo,
como ocurre con cualquier delito penal, habria que probarlo mas alld de toda duda razonable para que
el demandado sea condenado y castigado, lo que contradice la finalidad de las érdenes sobre
patrimonio no justificado. De hecho, estan pensadas para facilitar la obtencién de pruebas cuando de
otro modo seria dificil.

Este mecanismo es relativamente reciente y, hasta ahora, no se ha utilizado en suficientes casos como
para sacar conclusiones sobre su efectividad. Por un lado, los analistas han expresado su preocupacion
por determinados elementos de la ley, como la vaguedad del concepto de "presunto cumplimiento" o
las dificultades técnicas encontradas a la hora de aplicarla a estructuras de propiedad complejas de
personas juridicas (que en un caso supusieron una importante pérdida para la Agencia Nacional contra
la Delincuencia).'®® Tampoco esta claro cuanto peso dara el juez a la presuncion del articulo 362C(2)-
(3). Por otra parte, en el caso de "Mansoor Mahmood Hussain", la orden permitié indirectamente a las
autoridades reunir suficientes pruebas adicionales para garantizar una solucién de fondo.%* En
cualquier caso, este mecanismo es ciertamente menos potente que los modelos en los que la
presuncién de origen ilicito se desencadena simplemente por la desproporcién entre el patrimonio, el
estilo de vida y los recursos del acusado y sus ingresos licitos (véase infra).

Compatibilidad con los derechos fundamentales

En el Reino Unido, el histdrico caso "Agencia Nacional contra el Delito contra Zamira Hajiyeva"'% ante
el Tribunal Superior, seguido del posterior caso "Zamira Hajiyeva contra la Agencia Nacional contra el
Delito"% ante el Tribunal de Apelacion, constituyd la primera instancia de un desafio legal contra las
6rdenes de patrimonio no justificado.

El Tribunal Superior habia dictado una orden de patrimonio no justificado "sin preaviso" contra la Sra.
Hajiyeva, obligdndola a revelar informacion sobre el origen de los fondos utilizados para la adquisicion
de bienesinmuebles en Londres. Se sospechaba que los bienes procedian de actividades de corrupcion
cometidas por su marido, ex presidente del Banco Internacional de Azerbaiyan, de propiedad estatal.
Intentd que se anulara la orden por varios motivos, incluida su afirmacion de que violaba su privilegio

163 Véase T. Keatinge, A. Moiseienko y H. Wood, Unexplained Wealth Orders: UK Experience and Lessons for British
Columbia, 2020 (Ordenes de patrimonio no justificado: la experiencia y las lecciones del RU para Columbia Britanica),
Royal United Services Institute; véase también Kennedy Talbot QC, "Proceeds of Crime and the Professional Trustee:
The End of the Unexplained Wealth Order?" (El producto del delito y el fiduciario profesional: ¢El fin de las 6rdenes de
patrimonio no justificado?), 30 de abril de 2020, https://www.33knowledge.com/current-awareness/proceeds-of-
crime-and-the-professional-trustee-the-end-of-the-unexplained-wealth-order

164 NCA contra Mansoor Mahmood Hussain et al [2020] EWHC 432 (Admin) [2020] 1 WLR 2145

165 Agencia Nacional contra el Delito contra la sefiora Zamira Hajiyeva [2018] EWHC 2534 (Admin).

166 Sra. Zamira Hajiyeva contra la Agencia Nacional contra el Delito [2020] EWCA Civ 108.
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contra la autoincriminacion, a pesar de la prohibiciéon explicita de hacerlo en virtud del articulo 362F(1)
de la POCA.

No obstante, tanto el Tribunal de Apelacion como el Tribunal Superior rechazaron el argumento de la
Sra. Hajiyeva, manteniendo la postura de que el Parlamento habia pretendido "derogar" el privilegio
en el contexto del procedimiento de una orden de patrimonio no justificado. Los tribunales razonaron
ademads que aplicar el privilegio contra la autoincriminacidn a dichas ordenes privaria de sentido al
proceso de las mismas, ya que su finalidad es obligar a facilitar informacion.'®” Ademdas, ambos
tribunales declararon que la demandada no se enfrentaba a ningun riesgo real de ser procesada
penalmente en el Reino Unido sobre la base de esas declaraciones.®®

6.7.7.2. Decomiso de patrimonio no justificado en Mauricio
Consideraciones generales

En virtud de la Ley sobre Informes de Integridad y buena Gobernanza de 2015 ("GGIRA"), la Agencia de
Servicios de Informacion sobre la Integridad (IRSA) puede solicitar un decomiso sin condena. Dado que
la aplicacién de la IRSA es civil (sin condena), el estandar probatorio es el del equilibrio de
probabilidades. Es importante destacar que no es necesario que la IRSA demuestre ninguna conexion
entre la propiedad en cuestidon y cualquier actividad delictiva. La IRSA puede solicitar a cualquier
persona que dé explicaciones sobre el origen de cualquier bien, y la carga de la prueba recae en el
demandado para demostrar que el bien no constituye un patrimonio inexplicado, definido de la
siguiente manera por la Seccién 2 de la GGIRA:

"patrimonio no justificado" incluye cualquier bien -(a) que sea propiedad de una persona en una medida
desproporcionada en relacion con sus emolumentos y otros ingresos; (b) cuya propiedad, posesion,
custodia o control no pueda ser justificado satisfactoriamente por la persona que posee, tiene la
custodia o el control del bien; o (c) que una persona posea para otra persona en una medida
desproporcionada en relacion con los emolumentos u otros ingresos de esa otra persona y que no pueda
ser justificado satisfactoriamente;"

La IRSA no esta obligada a probar nada mas alla del hecho de que el demandado posee o controla los
bienes en litigio. El articulo 3(5) de la GGIRA prevé, en efecto, una inversién completa de la carga de la
prueba del origen licito de los bienes del demandado:

"(5) Cualquier solicitud presentada en virtud de la presente Ley constituird un procedimiento civil y
recaerd sobre el demandado la carga de demostrar, en un balance de probabilidades, que cualquier
bien no es patrimonio no justificado".

El articulo 5 de la GGIRA establece las competencias de la IRSA en los siguientes términos:

167 Sra. Zamira Hajiyeva contra la Agencia Nacional contra el Delito [2020] EWCA Civ 108, 51; Agencia Nacional contra
el Delito contra la Sra. Zamira Hajiyeva [2018] EWHC 2534 (Admin), 110 -112.

168 Sra. Zamira Hajiyeva contra la Agencia Nacional contra el Delito [2020] EWCA Civ 108, 50; Agencia Nacional contra
el Delito contra la Sra. Zamira Hajiyeva [2018] EWHC 2534 (Admin), 115.
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1. a) Al recibir un informe en virtud del articulo 9(1) o (2), o por iniciativa propia, la Agencia podrd, por
escrito, solicitar a cualquier persona que explique, mediante declaracion jurada en un plazo de 21 dias
laborables o en cualquier otro plazo mds largo que el director pueda determinar, el origen de cualquier
fondo que la persona posea, tenga bajo su propiedad, custodia o control, o que se crea que ha sido
utilizado en la adquisicion de cualquier bien;

b) Cuando la Agencia no reciba una respuesta en el plazo especificado en el apartado a), solicitard una
orden de divulgacion en virtud del articulo 13.

No obstante, la persona asi requerida no estd obligada a atender dicha solicitud de la IRSA. En caso de
gue la persona a la que se ha notificado la solicitud no responda, la IRSA puede, mediante una solicitud
ex parte, solicitar una Orden de Divulgacion a un Juez de Instruccién con el fin de obtener informacion
sobre los bienes en posesidn de una persona o de cualquier otra persona en su nombre. El articulo 13
de la GGIRA estipula lo siguiente:

La Agencia podrd solicitar al Juez de Instruccion, en relacion con un presunto caso de patrimonio no
justificado, una orden de divulgacion:

(a) para obtener informacion sobre bienes en posesion de una persona o de cualquier otra persona en
su nombre; 0

(b) exigir a cualquier persona que revele las fuentes de los fondos utilizados para adquirir, poseer o
controlar cualquier bien

Cuando la informacidn obtenida a través de la Orden de Divulgacion no satisface a la IRSA en cuanto a
la legitimidad de los fondos del sospechoso, la IRSA informa de ello a una junta independiente, la Junta
de Informes de Integridad, que supervisa el proceso. Si la Junta esta de acuerdo con la IRSA en que los
bienes constituyen un patrimonio no justificado, puede recomendar la solicitud de una orden de
patrimonio no justificado. A continuacidn, el director de la IRSA presenta una declaracién jurada ante
un Juez de Instruccidn y solicita el decomiso de los bienes en cuestién.

Cuando el Juez estd satisfecho con la aplicacion de la IRSA, se concede una Orden de Patrimonio no
Justificado. Si la orden no es objeto de recurso ni se anula, los bienes recuperados y decomisados
pertenecen a la IRSA. La IRSA nombra a un liquidador para liquidar los bienes decomisados.

No obstante, cuando el Juez de Instruccidon no pueda estimar la demanda sobre la base de la solicitud
presentada, remitira el asunto a la Corte Suprema.

El articulo 14 de la GGIRA prevé Ordenes de Patrimonio no Justificado en los siguientes términos:

Cuando la Junta tenga motivos razonables para creer que una persona posee un patrimonio no
justificado, ordenard a la Agencia que solicite a un Juez de Instruccion una Orden de Patrimonio no
Justificado para el decomiso de dicho patrimonio no justificado.

La Agencia podrd modificar la solicitud de una orden de patrimonio no justificado en cualquier
momento antes de que el Juez de Instruccion adopte una decision definitiva sobre la solicitud, siempre
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que la modificacion se notifique con suficiente antelacion a todas las personas a las que se haya
notificado la solicitud.

Cuando se presente una solicitud en virtud del apartado (1), la Agencia podra solicitar una orden que
prohiba la transferencia, pignoracion o enajenacion de cualquier bien

Por ultimo, segun el articulo 16 de la GGIRA:

Cuando la Agencia presente una solicitud:

De una Orden de Patrimonio no Justificado y el Juez de Instruccion tiene la certeza de que el demandado
posee un patrimonio no justificado, dictard una Orden de Patrimonio no Justificado o una orden de
pago de su equivalente monetario.

(1A) Cuando el Juez de Instruccidn dicte una Orden de Patrimonio no Justificado para el decomiso de
cualquier activo virtual, se ordenard ademds al demandado que revele a la Agencia toda la informacion
que sea necesaria para permitir la recuperacion del activo virtual.

Compatibilidad con los derechos fundamentales

La constitucionalidad de los articulos 5y 16 de la GGIRA, que se refieren a la solicitud legal, el decomiso
del patrimonio no justificado y que facultan a la IRSA a decomisar los bienes de alguien sin una
indemnizacién adecuada, esta siendo impugnada ante la Corte Suprema por considerar que viola los
derechos fundamentales y los derechos constitucionales del demandado. Se estd a la espera de una
sentencia sobre el fondo del asunto en el asunto Agencia de Servicios de Informacidn contra
Ramgoolam N. Dr GCSK FRCP SN.418/2018.

El Juez de Instruccidn, tras examinar las declaraciones juradas de ambas partes, declard lo siguiente:

"Observo lo siguiente:

el hecho de que exista un recurso pendiente ante la Corte Suprema contra la sentencia del
Tribunal Intermedio en la causa penal incoada por el director del Ministerio Publico contra el
hoy demandado, no impide el presente procedimiento civil. Soy de la opinion de que, si se
concede una Orden de Patrimonio no Justificado en el presente recurso, ello no impedird que
el Tribunal Intermedio, si se da la situacion, tome nota de cualquier orden anterior realizada
por el Juez de Instruccion y adopte la decision adecuada. Por tanto, no puede haber riesgo de
duplicidad de Ordenes. En cualquier caso, esta cuestion es puramente académica en este
momento, ya que el recurso aun no ha sido resuelto;

la objecion planteada en relacidn con el "derecho al silencio" carece de fundamento, ya que el
procedimiento penal ante el Tribunal Intermedio ha concluido;

la alegacion formulada en nombre de la parte demandada de que el presente recurso es nulo
ab initio por falta de competencia carece asimismo de fundamento. En el apartado 31 de sus
alegaciones escritas, el letrado principal de la parte demandada afirma erroneamente que la
carta de la Junta no estd firmada ni fechada. Sin embargo, este no es el caso. El documento D
de la primera declaracion jurada de la demandante contiene instrucciones claras de la Junta.
Lo firman el presidente y los miembros, y también estd fechado;
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la alegacion de la parte demandada relativa a una supuesta inmunidad del Estado también
carece de fundamento, ya que no existe tal inmunidad en nuestra legislacion con respecto a un
antiguo primer ministro;

el hecho de que la demandante no solicitara una orden de divulgacion antes de presentar la
presente demanda no afecta en modo alguno a ésta. La ley impone tal obligacion a la Agencia
solo en los casos en que no se da respuesta a una solicitud reglamentaria. Es evidente que este
no es el caso. El demandado respondio el 2 de enero de 18, y

las tarjetas Annex Centurion no pueden asimilarse a bienes en el sentido de la GGIRA. Una
tarjeta de crédito es una mera facilidad de crédito y no puede ser objeto de una Orden de
Patrimonio no Justificado.

en su conjunto y tras considerar las alegaciones de todas las partes, soy de la opinion de que los hechos

y circunstancias de la presente demanda son tales que el Juez de Instruccion no puede proceder a
conceder una Orden de Patrimonio no Justificado basdndose tinicamente en pruebas testificales. Tengo
en cuenta la naturaleza extrema y las consecuencias de dicha Orden.

De hecho, la ley ha hecho recaer sobre el demandado la carga de probar, mediante un equilibrio de
probabilidades, que los elementos antes mencionados no constituyen un patrimonio no justificado.
Observo en la declaracion jurada del demandado que, en efecto, ha dado una explicacion sobre el
origen del dinero, aunque no aceptada por la Junta. Por lo tanto, es deseable y en interés de la justicia
que se dé a la parte demandada la plena oportunidad de aportar pruebas y explicar al Tribunal el origen
de los fondos, objeto de la presente demanda.

Ademds, soy de la opinion de que la demandante también tendrd la oportunidad de cumplir plenamente
con su deber legal en virtud del articulo 3(7) de la GGIRA, a saber, explicar satisfactoriamente el
momento exacto en que los fondos, objeto de esta solicitud, han pasado a estar en posesion o bajo el
control de la demandada, teniendo en cuenta el requisito de la GGIRA. Tal y como estdn las cosas, esto
no estd claro"

6.7.7.3. Otras consideraciones sobre los limites del decomiso de patrimonio no justificado

Hasta la fecha, los mecanismos de decomiso de patrimonio no justificado alin no han sido impugnados
ante las jurisdicciones regionales de derechos humanos. En Mauricio (cf. supra) y en algunas otras
jurisdicciones, sin embargo, se ha cuestionado su compatibilidad con los derechos del demandado,
principalmente el derecho a la propiedad.

En Kenia, el mecanismo superé la revision, ya que los tribunales consideraron que, en primer lugar, el
procedimiento de decomiso de patrimonio no justificado sélo exige que el acusado explique el origen
de su patrimonio después de que las autoridades hayan cumplido su parte de la carga de la prueba (es
decir, demostrar, en funcidn de las probabilidades, que los activos se adquirieron en el momento en
gue se sospechd razonablemente que la persona era culpable de corrupcién o delito econdmico, o en
torno a ese momento, y que su valor es desproporcionado en relacion con las fuentes de ingresos
conocidas de la persona en ese momento o en torno a él);'%° y, en segundo lugar, la carga de la prueba

169 Comisién de Etica y Lucha contra la Corrupcién (sucesor legal de la Comisién de Anticorrupcion de Kenia) contra
Stanley Mombo Amuti [2015] eKLR, 33.
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en los litigios civiles era dinamica y exigia que la parte mds capaz de probar un hecho asumiera la carga
relativa a ese hecho.*®

En la jurisdiccion de Australia Occidental, la ley prevé un mecanismo similar al descrito anteriormente
en Mauricio, por el que la autoridad de ejecucion sdlo tiene que demostrar que una persona controla
una determinada cantidad de bienes y, a continuacion, la carga se desplaza hacia el demandado para
demostrar, en un balance de probabilidades, que sus activos son de origen licito:

"12(1) Si se solicita la aplicacion de la seccion 11(1) durante una audiencia, el tribunal debe declarar
que el demandado posee patrimonio no justificado si es mds probable que el valor total del patrimonio
sea mayor que el valor del patrimonio que este ha adquirido de forma legitima.

12(2) Se presume que todo bien, servicio, ventaja o beneficio que sea constitutivo del patrimonio del
demandado no fue adquirido de forma legitima, salvo que este demuestre lo contrario"”.1”:

En el caso "director del Ministerio Publico contra Morris",*”? el juez considerd que el mecanismo era
razonable, ya que exigia que el acusado probara hechos que eran particularmente de su conocimiento,
citando el siguiente razonamiento expresado en un caso anterior:

"En mi opinion, es razonable esperar que una persona que se convierte en propietaria de bienes
sustanciales por medios legitimos no tenga mayores dificultades para probar dicho hecho, como parte
del balance de probabilidades. Si la via por la que los bienes llegaron a manos de un objetor es licita,
normalmente estard documentada de alguna manera".?7?

El mismo razonamiento'’* fue adoptado por la Comision Parlamentaria Mixta de Aplicacién de la Ley,
que reviso la ley en 2012 y concluyd, sobre esa base, que el decomiso de patrimonio no justificado era
una "respuesta razonable y proporcionada a la amenaza de la delincuencia grave y organizada en
Australia"'’> siempre que existieran salvaguardias. Aunque el decomiso de patrimonio no justificado
aun no se ha contrastado con los convenios regionales sobre Derechos Humanos, cabe sefalar el
enfoque adoptado por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos en casos relevantes (véanse también
las otras secciones de esta publicacién):

En varios casos, el Tribunal examind, en virtud del articulo 1 del Protocolo n.2 1, diversas medidas
adoptadas con el fin de luchar contra el enriquecimiento ilicito procedente del producto del delito. En
tales casos, los Estados disponen de un amplio margen de apreciacion para aplicar politicas de lucha
contra la delincuencia, incluido el decomiso de bienes cuyo origen se presume ilicito (Raimondo c. Italia,
§ 30; Riela y otros c. Italia (dec.); Arcuri y otros c. Italia (dec.); Gogitidze y otros c. Georgia, § 108),
bienes adquiridos con fondos ilicitos (Ulemek c. Serbia (dec.)), producto de un delito (productum

170 |bid.; Este razonamiento fue confirmado en Stanley Mombo Amuti contra la Comisién Anticorrupcién de Kenia
(Apelacidn civil n.2 184 de 2018), véanse los puntos 78-80 de la decision.

171 | ey de decomiso de bienes delictivos de 2000

172 Director del Ministerio Publico contra Morris [No2] [2010] WADC 148

173 Director del Ministerio Publico de Australia Occidental contra Gypsy Jokers Motorcycle Club Inc (2005) WASC 61, 68
174 Comision Parlamentaria Mixta de Aplicacion de la Ley, Parlamento de Austrialia, Inquiry into Commonwealth
Unexplained Wealth Legislation and Arrangements (Investigacion sobre la legislacion y las disposiciones en materia de
patrimonio no justificado de la Commonwealth) (marzo de 2012), 2.23-2.24.

175 [dem.
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sceleris) (Phillips c. Reino Unido; Silickiené c. Lituania; Gogitidze y otros c. Georgia, § 108), bienes que
fueron objeto de un delito (objectum sceleris) (Agosi c. Reino Unido; Sun c. Rusia; Ismayilov c. Rusia), o
bienes que habian servido, o estaban destinados a servir, para la comision del delito (instrumentum
sceleris) (Andonoski c. Antigua Republica Yugoslava de Macedonia; B.K.M. Lojistik Tasimacilik Ticaret
Limited Sirketi contra Eslovenia; S.C. Service Benz Com S.R.L. c. Romania; Butler c. el Reino Unido (dec.);
Markus c. Latvia, § 69, y Todorov y Otros c. Bulgaria, §§ 189-199, para la recapitulacion de diferentes
situaciones).*”®

También es relevante que ciertos sistemas incluyan salvaguardias legales o institucionales para evitar
el uso indebido de los mecanismos de decomiso de patrimonio no justificado. Tales salvaguardias
incluyen la posibilidad de que el juez se niegue a ordenar al demandado que pague si tal orden no es
de interés publico,'’’ la supervision y revisién del uso de la ley por una comision parlamentaria,’®
excepciones basadas en la buena fe,'’® la revision del caso por una junta independiente antes de
solicitar el decomiso'®, la prohibicién de utilizar la informacién revelada durante el procedimiento civil
en procesos penales posteriores,’! o la prohibicion de utilizar el mecanismo contra funcionarios
publicos durante periodos electorales.®

6.8. Imposicion del producto del delito

Un recurso relativamente novedoso que ha resultado eficaz en algunas jurisdicciones es la imposicién
del producto del delito. Es importante distinguir este concepto de la persecucion del delito penal de
evasion fiscal en si, y de las sanciones que pueden seguir a la condena. Los ingresos en si se consideran
simplemente ingresos, tan susceptibles de imposicion como cualquier otro ingreso, por lo que pasan a
estar sujetos a un impuesto de evaluacion y recaudacion como cualquier otro impuesto.
Inmediatamente surgen dos preguntas:

El primero se refiere a la cuestion de si la imposicion de los productos del delito es adecuada, ya que
podria parecer que legitima dicha actividad delictiva. Las ganancias adquiridas ilegalmente estdn
sujetas a impuestos, segun la jurisprudencia de los paises de derecho anglosajon, pero muchos cédigos
tributarios guardan un sorprendente silencio al respecto.

Sin embargo, durante un tiempo las cosas fueron diferentes en Estados Unidos. El Congreso recibio su
poder legislativo para gravar "las rentas de cualquier fuente derivada" con la aprobacion de la 169
enmienda en 1913. Ese mismo afo, se establecid un impuesto sobre los ingresos derivados de "cualquier

176 Tribunal Europeo de Derechos Humanos, Guia sobre el articulo 1 del Protocolo n.2 1 al Convenio Europeo de
Derechos Humanos - Proteccidn de la propiedad, actualizada el 31 de agosto de 2022, 381.

177

178 \éase en Australia, a nivel federal, la Ley de 2002 sobre el producto del delito, articulo 179U

179 Serious and Organised Crime (Unexplained Wealth) Act (Ley de Delincuencia Grave y Organizada (Patrimonio no
justificado) de 2009) de Australia Meridional, Seccion 9(11).

180 yéase el ejemplo de Mauricio en el apartado 6.7.7.2.

181 proceeds of Crime Act 2018 (Ley de 2018 sobre el producto del delito) de las Bahamas, articulo 75(3); véase también,
entre otras, el apartado 6.7.4. supra y el apartado 7. infra.

182 yéase en Filipinas, la Ley de la Republica n.2 1379, ley por la que se declara el decomiso a favor del Estado de
cualquier bien que haya sido adquirido ilicitamente por cualquier funcionario o empleado publico y por la que se
establecen los procedimientos correspondientes (18 de junio de 1955), articulos 2 y 6.
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negocio licito realizado con fines lucrativos". En 1916, sin debate, el Congreso omitio la palabra "licito",
sustituyéndola por una forma no cualificada que aun perdura.®

En Irlanda, aunque histéricamente existia cierta preocupacion judicial sobre si las ganancias obtenidas
ilegalmente eran imponibles, la cuestién se aclaré con la promulgacién del articulo 19 de la Ley de
Finanzas de 1983, que hace que los beneficios obtenidos ilegalmente sean imponibles. Ademas, el
articulo 94 prevé la imposicidon de sanciones a las personas que, a sabiendas o intencionadamente,
incumplan cualquier disposicién de las Leyes fiscales o aduaneras relativa a la presentaciéon de
declaraciones, la presentacion de libros y documentos, u obstruyan o interfieran con los funcionarios
de Hacienda en el desempeiio de sus funciones legales o en el ejercicio de sus competencias legales.

En el Reino Unido, el articulo 317 de la Ley de 2002 sobre el producto del delito permite a la Agencia
Nacional contra el Delito asumir las "funciones generales de hacienda", es decir, el papel de recaudador
de impuestos tradicionalmente ocupado por la HMRC. Este poder permite a la NCA desempeiiar la
funcién de recaudacién de impuestos y recuperar los impuestos adeudados por actividades delictivas
rentables. No se exige una condena penal.

Una segunda cuestion natural es que los impuestos sélo estan disefiados para recaudar una parte de
la renta, nunca el importe total. Sin embargo, esto supone ignorar los aspectos practicos de las
investigaciones sobre las actividades de las bandas de delincuencia organizada. La identificacidn de los
ingresos reales puede producirse muchos afios después de su generacién, por lo que cualquier
liquidacidn fiscal puede ser objeto de importantes intereses y sanciones por el pago tardio del impuesto
adeudado. La experiencia ha demostrado que tales gravdmenes, combinados con sanciones e
intereses, suelen acercarse, y en ocasiones superar, los beneficios ilegales generados.

Imposicion del producto del delito en Irlanda

A continuacién, se analizan brevemente la posicidn irlandesa y algunas de las cuestiones que
examinaron los tribunales.

La cuestidn de la utilizacién del cédigo fiscal como método de incautacién de los productos del delito
en favor del Estado fue examinada inicialmente por la Comision de reforma legislativa, en su informe
de 1991.184 Obsérvese lo siguiente:

En el curso de nuestras consultas se nos insto a que los diversos poderes de que disponen las
autoridades fiscales podrian proporcionar un modelo adecuado para un régimen legal de seguimiento
y decomiso de los productos del delito. Hay que sefalar, sin embargo, que ninguna de estas
disposiciones permite a las autoridades fiscales congelar los activos de una persona o nombrar un
administrador judicial sobre ellos sin que se cumplan al menos algunas condiciones previas.

183 Glover, J. (1997), "Taxing the Proceeds of crime" (Grabar el producto del delito), Journal of Money Laundering
Control.

184 https://www.lawreform.ie/_fileupload/Reports/rProceedsofCrime.htm
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No cabe duda de que el poder legislativo ha otorgado a la Agencia Tributaria amplios poderes para
recaudar impuestos y derechos. El rastreo de los ingresos y las fuentes de ingresos es un ejercicio similar
al rastreo de los ingresos procedentes de delitos, su enajenacion y su conversion en activos. Pero es un
error suponer que las autoridades fiscales poseen o estdn dotados de una especie de "carta blanca"
constitucional.

Las autoridades fiscales nos han hecho hincapié en que es un principio fundamental del cddigo fiscal
que los contribuyentes tengan derecho a esperar que cualquier informacion que faciliten sea tratada
de forma confidencial unicamente a efectos fiscales y que dicha informacion y sus asuntos fiscales no
sean revelados a terceros.

A pesar de la preocupacion por preservar la credibilidad del codigo tributario y la confidencialidad de
la informacion facilitada u obtenida, el informe concluia finalmente:

1. Las leyes fiscales vigentes deben aplicarse con vigor contra los traficantes de drogas, los que
manejan bienes robados u otras personas que se ganan la vida con el delito. Los poderes otorgados en
las diversas Leyes de Finanzas, en particular en las secciones 18 y 19 de la Ley de Finanzas de 1983,
deberian emplearse lo mds ampliamente posible.

2. Aunque apreciamos y apoyamos los deseos de la Agencia Tributaria de mantener la
confidencialidad en asuntos fiscales en el curso ordinario de los casos, ninguna ley, prdctica o costumbre
debe en modo alguno amparar a las personas que se benefician de la delincuencia.

3. Cualquier poder otorgado a la Agencia Tributaria, como el de obtener informacion sobre los
ingresos de las instituciones financieras o de los receptores de ingresos en nombre de terceros o relativo
a los titulares de valores, debe estar a disposicion de la fiscalia o de cualquier receptor designado a tal
efecto. En consecuencia, debe preverse la divulgacion de informacion fiscal por parte de la autoridad
fiscal y de cuentas bancarias y otras transacciones por parte de cualquier banco o institucion financiera
a las autoridades fiscales previa presentacion de una orden judicial. Una solicitud de este tipo de orden
debe establecer el tipo de informacion que se requiere.

Oficina de Activos Criminales

El asesinato de un periodista de investigacién criminal en Irlanda el 6 de junio de 1996 supuso un
impulso politico suficiente para un andlisis legislativo en profundidad de este recurso. Se puso en
marcha lo siguiente.

Se cred una agencia multidisciplinar independiente, la Oficina de Activos Criminales (Criminal Assets
Bureau, CAB), con la funcién de identificar los bienes de las personas que proceden directa o
indirectamente de actividades delictivas y tomar las medidas adecuadas conforme a la ley para privar
0 negar a esas personas de dichos bienes.185 Entre los funcionarios de esa agencia hay policias,
inspectores y recaudadores de impuestos, inspectores de bienestar social, analistas, contables forenses
y abogados, todos trabajando juntos para lograr este Unico objetivo. Los funcionarios de la Oficina,
aunque trabajaban bajo la direccién del funcionario jefe de la Oficina, un funcionario superior de

185 https://revisedacts.lawreform.ie/eli/1996/act/31/front/revised/en/html
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policia, seguian conservando y podian ejercer esas competencias como funcionarios de policia,
funcionarios de Hacienda y funcionarios de asistencia social.

No sélo se establecid una disposiciéon especifica que permitia a los funcionarios de la Oficina
intercambiar informaciéon entre ellos, independientemente de su funcién, sino que también se
establecié una disposicidon que autorizaba la divulgacién de informacién en posesién de la autoridad
fiscal a la CAB con el fin de investigar a personas que pudieran haber obtenido beneficios o ganancias
de una fuente ilicita.186 Estas disposiciones respondian a las preocupaciones planteadas en el informe
de la Comisidn de reforma legislativa.

Para responder a una preocupacion real de los funcionarios de la autoridad fiscal y de bienestar social,
se han adoptado disposiciones especificas para proteger su anonimato en el ejercicio de sus funciones,
incluso cuando presenten pruebas ante un tribunal.

Existen protecciones preexistentes en el codigo fiscal, incluido un derecho inicial de apelaciéon ante los
comisionados de apelacién, y un derecho ulterior de apelacién ante los tribunales ordinarios. Hasta la
fecha se han desestimado las alegaciones presentadas ante los tribunales irlandeses en el sentido de
que la solicitud simultdnea por parte del Estado de una orden de decomiso, con o sin condena, y la
ejecucion en virtud del cédigo fiscal podrian constituir un proceso abusivo, ya que se consideran
funciones separadas e independientes. Dicho esto, la Oficina es consciente de la interdependencia
potencial cuando, por ejemplo, los productos del delito que han sido objeto de una liquidacién fiscal
pueden ser decomisados posteriormente mediante una orden de decomiso, lo que requiere un nuevo
analisis de la liquidacién fiscal inicial.

Es posible que por este motivo el fiscal general del Reino Unido, jurisdiccion que también tiene la
facilidad de aplicar el cédigo fiscal a los productos de conductas delictivas, haya instigado una prioridad
administrativa. Los organismos que persiguen el producto de una conducta delictiva deben tratar en
primer lugar de aplicar un recurso basado en una condena, pero en los casos en que este enfoque
resulte ineficaz considerar el recurso no basado en una condena, y cuando ambos recursos resulten
ineficaces, que las autoridades puedan recurrir a perseguir el codigo fiscal. Desde entonces, esta
politica se ha matizado un poco, haciendo hincapié en la prioridad de la disuasién penal. Obsérvese el
siguiente extracto de las Directrices actuales:

Una autoridad competente debe ejercer sus funciones en virtud de la POCA de la forma que considere
mds adecuada para contribuir a la reduccion de la delincuencia. En general, la mejor forma de reducir
la delincuencia es mediante investigaciones y procedimientos penales (véase el articulo 2A de la POCA).
Esto incluye el uso de los poderes de recuperacion de activos criminales para solicitar drdenes de
decomiso, contenidas en las Partes 2, 3y 4 de la POCA, que exigen que un acusado pague una suma
equivalente a sus productos del delito con cualquier activo disponible.

Si bien, en general, la reduccion de la delincuencia se garantiza mejor mediante investigaciones y
procedimientos penales, los poderes civiles en virtud de las Partes 5 y 6 de la POCA (también
denominados en estas Directrices "poderes de recuperacion de activos sin condena") también
contribuyen de forma importante a la reduccion de la delincuencia. Al igual que otras competencias,
que pueden incluir, entre otras, la liquidacion de impuestos, la quiebra, la insolvencia y las drdenes de

186 https://www.irishstatutebook.ie/eli/1996/act/25/enacted/en/html
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prevencion de delitos graves. No existe una jerarquia estricta para denotar el uso de los poderes. Nada
en estas orientaciones deberia prohibir el uso de poderes de recuperacion de activos sin condena en un
caso individual.

Las autoridades competentes, asi como otros organismos de orden publico (policia, etc.),
investigadores financieros y ministerios publicos, deben considerar la posibilidad de emprender
acciones de recuperacion de activos y de investigacion financiera, utilizando tanto las competencias
penales como las civiles, al inicio de todas las investigaciones. Esto incluye la capacidad de remitir el
aspecto de recuperacion de activos de un caso para la recuperacion civil y/o las competencias
tributarias de la POCA a un organismo pertinente que posea las competencias para emprender dicha
accion.

Las autoridades y organismos pertinentes serdn conscientes de que no es posible solicitar una orden
civil de recuperacion si se ha dictado una orden de decomiso (respecto de los bienes que se han tenido
en cuenta para decidir la cuantia del beneficio obtenido por una persona de una conducta delictiva),
por lo que se hace hincapié en la necesidad de evaluar las ventajas de la recuperacion de activos o de
la investigacion financiera lo antes posible.*®”

Preguntas clave sobre la imposicion del producto del delito

La imposicidn de los productos del delito suscitd algunas preguntas durante los debates del grupo de
trabajo de expertos, algunas de las cuales se comentan a continuacion. ¢Debe suspenderse el
procedimiento de recaudaciéon de impuestos hasta que se resuelva el procedimiento penal?

A diferencia de muchas jurisdicciones de derecho civil, en las que los procedimientos penales tienen
primacia en el tiempo, los Tribunales de Irlanda han concluido que corresponde al solicitante demostrar
gue existe un riesgo real de perjuicio para el acusado antes de que se conceda un aplazamiento.

También es relevante, en mi opinion, para el ejercicio por parte del tribunal de su discrecion en una
solicitud como la presente, el hecho de que estd claro en la Ley de 1996 sobre el producto del delito,
que se prevé que habrd procedimientos civiles y penales relacionados con las mismas actividades en
existencia al mismo tiempo. En consecuencia, existen importantes razones de orden publico, en mi
opinion, por las que los procedimientos civiles, como los que emanan del art. 3 de la ley, no deberian
aplazarse hasta la resolucidon de cualquier procedimiento penal relativo a las mismas actividades.

En segundo lugar, el juez del Tribunal Superior considerdé correctamente la forma en que el
procedimiento del articulo 3 podria afectar al procedimiento penal y, a fin de reducir cualquier riesgo
innecesario de perjuicio para la Sra. Connors, dio una serie de instrucciones de conformidad con las
disposiciones de la Ley de 1996 que redundaron en su beneficio. Tras sefialar que las declaraciones
juradas de la Sra. Connors no podian admitirse en el procedimiento penal, ordend que las pruebas
aportadas en el procedimiento del articulo 3 no fueran admisibles en el procedimiento penal. También

187 https://www.gov.uk/government/publications/the-proceeds-of-crime-act-section-2a/the-proceeds-of-crime-act-
section-2a-accessible-version
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ordend que el procedimiento de la seccion 3 se celebrara a puerta cerrada e impuso restricciones a la
presentacion de informes, tal como se habia aconsejado anteriormente.8

éExisten prohibiciones para tramitar simultaneamente procedimientos de decomiso y fiscales?

Aunque no existen limitaciones legales, los tribunales se aseguraran de que los procedimientos
contemporaneos se lleven a cabo de manera que se garantice adecuadamente la capacidad del
demandado para litigar en ambos procedimientos. A modo de ejemplo, un acusado sometido a un
procedimiento fiscal alegé que no podia declarar los impuestos adeudados porque todos sus fondos
estaban congelados en virtud de la Ley sobre el producto del delito (Ley POC). El tribunal, tras
considerar detenidamente las implicaciones, sefiald otras disposiciones de la ley POC que podrian
haber proporcionado soluciones efectivas. Podria haber presentado una solicitud en virtud de la
Seccion 2(3) para demostrar que los fondos no eran producto del delito, luego tener acceso a los fondos
y después poder utilizarlos para pagar el impuesto adeudado. Alternativamente, podria haber
argumentado que las palabras "gastos necesarios", de conformidad con el articulo 6, también incluyen
las cantidades adeudadas y pagaderas en virtud de una obligacién legal. Esto habria incluido la
posibilidad de pagar impuestos con el dinero congelado.®

¢Es posible congelar bienes en espera de la resolucién de un procedimiento de recaudacion de
impuestos?

En las jurisdicciones de derecho anglosajon, para obtener una medida cautelar Mareva basta con
demostrar que el demandante tiene un caso con argumento y que existen pruebas de una posible
intencion de emprender acciones destinadas a frustrar las 6rdenes posteriores del tribunal.1®®

Aunque se reconoce que los poderes de la Agencia Tributaria se derivan de la ley, se trata de una
cuestion de acceso al Tribunal Superior y de si éste es competente. Lo es.

En ausencia de una autoridad explicita y clara, considero que cuando un demandante que tiene una
autoridad legal para iniciar un procedimiento mediante una citacion plenaria invoca la jurisdiccion de
este tribunal, se invoca la plena jurisdiccion del Tribunal Superior y, como ya he indicado en mi opinion,
esa jurisdiccion incluye la facultad de interponer una medida cautelar Mareva.**?

éConstituye el calculo de las liquidaciones tributarias, que realiza un inspector de la autoridad fiscal
y no los tribunales, una administracion de justicia, que en Irlanda es competencia exclusiva de los
tribunales?

Esta cuestion se habia resuelto con arreglo a la legislacion fiscal general, antes de la creacién de la
Oficina de Justicia Penal. Los tribunales han concluido que la autoridad fiscal no esta ejerciendo una

188 https://www.courts.ie/acc/alfresco/dfc4fadc-b7db-41d3-aa56-
abbbbefb48c4/2018 IECA_371_1.pdf/pdfttview=fitH

189 Oficina de Activos Criminales contra John Kelly: Corte Suprema: Murray J: 10 de octubre de 2002

190 Fleming contra Ranks 1983

191 Oficina de Activos Criminales contra McSweeney: O'Sullivan J.: 11 de abril de 2000
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controversia judicial contraria al articulo 34 de la Constitucién y que su naturaleza cuasi judicial estaba
permitida en virtud del articulo 37.1%?

La evaluacion es una funcion puramente administrativa, no de administracion de justicia. Si el
contribuyente, por su propia inaccion, permite que se efectue la liquidacion, no podrd negar su
exactitud. La naturaleza central del impuesto es evaluar, en el sentido de calcular o computar el importe
teniendo en cuenta la informacion facilitada: No presupone un litigio:**3

La aplicacién de estos principios en la persecucion del producto del delito por parte de la CAB puede
demostrarse con la siguiente cita judicial:

Por lo tanto, una notificacion de embargo puede referirse a cualquier tipo de fondos,
independientemente de que sean o no producto del delito, siempre que se trate de una deuda contraida
por el sujeto pasivo.

Simplemente se pide al tribunal que examine si las liquidaciones son arbitrarias y, en consecuencia,
ultra vires del Inspector, en consonancia con Duighnan -c- Hearne, ya que el tribunal no puede actuar
mediante un recurso contra la liquidacion. En esa medida, la opinion que el tribunal adopte de las
pruebas aportadas sobre esta cuestion en cuanto a si se falta a la verdad es irrelevante. Las
evaluaciones fueron, por supuesto, en cierto sentido arbitrarias, pero no habia alternativa, ya que el
demandante no se habia comprometido con el proceso. En tales circunstancias, de acuerdo con el juez
Murphy en los casos Duighan y Hearne, debe utilizar su mejor criterio basdndose en la informacion de
que disponga. Por lo tanto, sobre la base de las pruebas utilizadas, la demandante no ha logrado
convencerme de que las evaluaciones sean arbitrarias.**

Sin embargo, los tribunales han sostenido que un Comisario de Recursos debe actuar con criterio y han
devuelto un caso solicitando que se reconsidere una denegacion de aplazamiento.'®

¢Es efectivo?

Un indicio de su efectividad puede verse en el siguiente comunicado de prensa emitido por el ministro
de Justicia con motivo de la publicacién del informe anual de la Oficina de Activos Criminales, en 2021.

Entre 1996 y 2021, se devolvieron al Tesoro Publico 204 millones de euros. Esto abarca 165 millones de
euros en liquidaciones de ingresos, 6 millones de euros en recuperaciones de la Seguridad Social y 33
millones de euros en productos del delito. La Oficina ilustra su compromiso de perseguir a los grupos
delictivos organizados y a los individuos con casi 170 millones de euros en bienes que han sido llevados
ante los tribunales en mds de 360 casos de productos del delito. En 2021, la Oficina de Activos
Criminales devolvié al Tesoro Publico mads de 5,5 millones de euros. Esto abarca 4,4 millones de euros

192 Cacul -c- Autoridades fiscales: 1979

193 Duignan —c- Hearne: Murphy J. (Finlay J.): 1990.

194 Anthony Sloan —c- Oficina de Activos Criminales: Sentencia Finnegan J.: 10 de octubre de 2005.
195 Christopher Griffin -c- CAB: Revisidn judicial 2005
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en liquidaciones de ingresos, 0,364 millones de euros en recuperaciones de la Seguridad Social y 1,14
millones de euros en productos del delito.1%

A pesar del acceso a un recurso de decomiso sin condena radical (la Ley de 1996 sobre el producto del
delito), la utilizacion del cddigo fiscal ha demostrado ser mas eficaz sobre la base de los ingresos
devueltos al tesoro publico.

6.9. Lanecesidad de una condena: ;el decomiso es una sancién penal?

Dadas las consideraciones constitucionales planteadas en este documento, resulta util examinar la
naturaleza de las drdenes de decomiso como sancién o recurso de reparacion o desinversion.

Cualquier analisis en profundidad de este tema seria una tarea extensa, que requeriria la consideracién
de una perspectiva histdrica y la identificacién de lineas comunes dentro de la amplia gama de recursos
utilizados en el contexto moderno, desde el decomiso por valor, el decomiso ampliado hasta el
decomiso sin condena. Esta no es la funciéon de este informe. Sin embargo, incluso desde una
consideracion periférica, el grupo observa que un marco legislativo nacional que utiliza el decomiso
como forma de reparacidn, centrandose en el despojo del beneficio ilicito y respetando al mismo
tiempo el principio de proporcionalidad, tiende a proteger dicho marco de las criticas judiciales y
académicas con respecto al respeto de los principios estdandar de los derechos humanos
fundamentales.

Durante sus deliberaciones, el grupo consideré beneficioso estudiar la forma en que ciertas
jurisdicciones analizan la naturaleza de una orden de decomiso. A este respecto, observamos un
cambio gradual, consciente o no, desde su imposicidon como sancién/penalizacion hacia un enfoque
cada vez mas centrado en la reparacion (o, en el caso italiano, como "medida preventiva").

Esta ultima percepcidn tiene algunas ventajas. Si la imposicién de una orden de decomiso se considera
una sancién, entonces el analisis de sus componentes se asemeja mds a un proceso penal, por lo que
se desprenden los requisitos implicitos en el principio de "presuncién de inocencia". Si, por el contrario,
su imposicion se centra en la reparacion, es decir, en un analisis estricto del beneficio/ganancia
obtenida directamente de la actividad delictiva, bienes/bienes a los que el demandado no tiene
derecho moral o legal, entonces su imposicidon no puede considerarse una sancion o castigo. Obsérvese
al profesor Michele Simonato a este respecto:

"Ademds de las normas que protegen el derecho a la propiedad (y, en menor medida, el derecho a la
intimidad), éexisten otros pardmetros/normas que deba cumplir el decomiso? éExisten normas que
impidan que se imponga el decomiso sin que vaya acompafiado de una condena por delito? La
respuesta a estas preguntas exige abordar la cuestion, ampliamente debatida, de la naturaleza del
decomiso. ¢Es el decomiso una sancion? El problema que se plantea puede describirse de manera
sencilla: si el decomiso debe considerarse como una sancién por un comportamiento delictivo, de ello
se deduce que deberia entonces respetar los numerosos principios relativos a la aplicacion de las
sanciones penales, partiendo de un principio de legalidad mds estricto. Ademds, se hace aplicable el

196 https://www.cab.ie/cab-annual-report-
2021/#:~:text=Between%20the%20years%201996%20to,million%20in%20proceeds%200f%20crime.
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principio de legalidad, asi como un fuerte principio de proporcionalidad y las salvaguardias de la justicia
penal, que incluyen la presuncion de inocencia con sus corolarios (incluida la norma de condena sdlo
mds alld de toda duda razonable) y fuertes derechos de participacion. Por el contrario, si el decomiso
no puede considerarse una pena, entonces el principio de legalidad es menos estricto, el principio de
proporcionalidad de la medida se vuelve menos estricto y las garantias aplicables no tienen por qué ser
las que se aplican en materia penal, sino que pueden ser las del dmbito civil/administrativo del Derecho.
Esto significa que la decision puede basarse en un equilibrio de probabilidades y pueden utilizarse

presunciones, que los derechos de la defensa son de menor importancia y similares" %7

Ya en 1991, la Comisién de reforma legislativa de Irlanda consideraba el decomiso como un castigo,
como se sefiala mas adelante en su informe:

"Una mayoria de la Comision considera que el decomiso es una pena en la medida en que el
procedimiento hace que el delincuente contribuya con el Estado a mejorar la ofensa que ha causado a
la sociedad con sus actividades. La retencion del producto es legal en primer lugar y no existe
paralelismo con la restitucion de bienes robados, ya que decomiso no es lo mismo que restitucion. Seria
esencial que la legislacion respetara los criterios constitucionales de proporcionalidad mencionados por
el Henchy J, pero éstos no plantearian ningun problema. La Comision recomienda que, en relacion con
los delitos especialmente graves que causan un gran dafio a la sociedad, exista un procedimiento de
decomiso de los bienes de un delincuente que haya sido condenado por ese tipo de delito. El principio
de proporcionalidad significa que no se debe imponer a un acusado condenado una pena severa que
no guarde proporcion con el delito que ha cometido. La presuncion que estamos planteando, a saber,
que un acusado condenado por uno de estos delitos que posee bienes sustanciales los ha adquirido
mediante actividades similares, implica que debe haber estado implicado en otro delito grave. Siendo
este el caso, no vemos como una Orden de Decomiso muy sustancial causaria una dificultad de
proporcionalidad” 2%

Esta cuestion fue considerada por el TEDH en 1995 al examinar una orden de decomiso ampliada, que
presumia que las ganancias obtenidas con anterioridad a la promulgacion de la legislacién pertinente
se habian obtenido en el transcurso de una conducta delictiva y, por lo tanto, incluyé dichas ganancias
en su orden final.

"A este respecto, las drdenes de decomiso se han caracterizado en algunas resoluciones judiciales del
Reino Unido por constituir "penas"y en otras por perseguir un objetivo de reparacion en contraposicion
a un castigo.

No obstante, hay varios aspectos de la adopcion de una resolucion con arreglo a la Ley de 1986 que se
ajustan a la idea de sancion tal como se entiende comtinmente, aunque también puedan considerarse
esenciales para el régimen preventivo inherente a la Ley de 1986. Las amplias suposiciones legales del
articulo 2(3) de la ley de 1986 de que todos los bienes que pasen por las manos del delincuente durante

197 Simonato, M., "Confiscation and fundamental rights across criminal and non-criminal domain" (Decomiso y derechos
fundamentales a través de ambitos penales y no penales), ERA Forum 18, 2017, 365-379

198 Comision de Reforma Legislativa de Irlanda, Report on the confiscation of the proceeds of crime (Informe sobre el
decomiso del producto del delito), 1991.
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un periodo de seis afios son fruto del trdfico de drogas, a menos que pueda demostrar lo contrario el
hecho de que la orden de decomiso se dirija a las ganancias obtenidas en el trdfico de drogas y no se
limite al enriquecimiento o beneficio real; la discrecion del juez de primera instancia, a la hora de fijar
la cuantia de la orden para tener en cuenta el grado de culpabilidad del acusado; y la posibilidad de
encarcelamiento en caso de incumplimiento del pago por parte del delincuente son todos ellos
elementos que, considerados en conjunto, proporcionan una fuerte indicacion de, entre otras cosas, un
régimen de castigo".**°

El tribunal considerd fundamental la distincién entre "reparacién" y "sanciéon". La combinacion de los
supuestos legales, la ausencia de una limitacidon al beneficio real, la consideraciéon del grado de
culpabilidad y la posibilidad de encarcelamiento contenian ingredientes mas cercanos a un juicio penal,
y la consiguiente prohibicion de legislacion penal retroactiva contenida en el Convenio Europeo de
Derechos Humanos. Una legislacion similar promulgada por el Reino Unido ha sobrevivido a posteriores
impugnaciones en el TEDH, principalmente porque la emisién de tales 6rdenes de decomiso ampliadas
se considera ahora "parte del proceso de imposicion de penas".?®

Obsérvese también la devolucién en "Phillips ¢ RU"2%! (ya comentado), donde el TEDH concluyd que la
referencia a otras conductas delictivas en el decomiso ampliado "no era la condena o absolucién del
solicitante por cualquier otro delito relacionado con las drogas", sino "permitir al tribunal nacional
evaluar la cantidad en la que debia fijarse adecuadamente la orden de decomiso". La referencia a otros
delitos era simplemente un criterio por el que se determinaba el alcance de la orden de decomiso, que
operaba en la fase de sentencia (para los delitos juzgados), pero que no representaba una nueva
acusacion por los otros delitos no juzgados supuestamente cometidos por el condenado. Asi pues, el
articulo 6, apartado 2, del TEDH no era aplicable.

A modo de ejemplo, podriamos considerar que el proceso que se aplica en Irlanda es un régimen algo
similar al del Reino Unido:

Decomiso estandar basado en condena:

. El director del Ministerio Publico podra solicitar a un tribunal una orden de decomiso en
relacion con cualquier delito grave,

. pero sélo tras la condena y la sentencia.

J El tribunal debe examinar en primer lugar si el interesado se ha beneficiado del delito por el
que ha sido condenado

. El tribunal esta facultado para ordenar el pago al Estado de dicho beneficio

J El beneficio se define como el valor de cualquier bien recibido como resultado de ese delito o
en relacion con él

199 Welch c. el Reino Unido - sentencia n. 17440/90 Sentencia 9.2.1995.
200 Grayson & Barnham c. Reino Unido, Sentencia n. 19955/05 y 15085/06, 23 de septiembre de 2008
201 TEDH, Phillips c. el Reino Unido, sentencia 41087/98, 5 de julio de 2001.
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. La orden de decomiso debe limitarse a la cantidad que el tribunal considere que puede
percibirse (es decir, que el interesado puede pagar realmente).

J el estdndar probatorio para determinar cualquier cuestién que surja sobre si la persona se ha
beneficiado y la cantidad que podria ser percibida es el aplicable en los procedimientos civiles

o A pesar de esta valoracion civil, el proceso esta definido por ley como parte del procedimiento
penal, ya que dicho procedimiento no finaliza hasta que la orden de decomiso haya sido satisfecha
(pagada).

J En caso de que el interesado no satisfaga (pague) la orden de decomiso, se le impondrd
automdticamente una pena de prisidn segun una escala mévil en la que cuanto mayor sea el importe
pendiente, mayor sera el periodo de privacion de libertad. Esta pena es totalmente independiente de
cualquier pena aplicada por la comisién del delito en si.

Decomiso ampliado basado en condena:

. El decomiso ampliado sdlo se aplica a delitos especificos, en un principio sélo al trafico de
drogas, pero posteriormente se amplié a delitos como la trata de seres humanos y el lavado de activos,
en consonancia con los requisitos de la UE.

o Tras la condena y la sentencia, el tribunal debe evaluar si la persona se ha beneficiado del
trafico de drogas en general, sin limitarse al delito especifico por el que ha sido condenada.

o El tribunal no estd obligado a seguir adelante si, tras un examen preliminar, queda claro que la
cantidad que podria recuperarse no justificaria la emisidon de una orden.

J Aunque existe una presuncion refutable de que cualquier bien que posea el acusado, o
cualquier gasto que haya realizado, durante los seis afios anteriores constituye una ventaja econémica
derivada de la conducta relevante, el tribunal no aplicara la presuncion si hacerlo creara una injusticia.

J Si bien incumbe al Estado satisfacer al tribunal en cuanto a la magnitud del beneficio
econdmico del demandado, corresponde a éste justificar la reduccidn sobre la base de cuanto se puede
percibir.2?

Por las razones que se exponen a continuacidn, se sugiere que se haya hecho un esfuerzo importante
en la redaccidn de esta legislacion para garantizar que la orden de decomiso se centre en la reparacién
y no constituya una sancién:

. La evaluacion sélo tiene lugar tras la condena y la sentencia. En consecuencia, ya se ha evaluado
y aplicado la sancién aplicable a la reprobabilidad moral del delito en si.

o Al dictar la orden de indemnizacidn, el tribunal puede tener en cuenta el efecto de la condena
ya impuesta.

202 pPP ¢ Morgan; Hedigan J.; julio de 2018. También R v Barwick (2001) CAR 129. Pag. 445.
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. La orden de decomiso se limita a los "beneficios econémicos" generados por la actividad
delictiva.

J La orden de decomiso se limita ademas a la cantidad que pueda percibirse, es decir, que esté a
disposicion de la persona en el momento de dictar la orden para permitirle cumplir la orden de
decomiso. En resumen, no puede dictarse ninguna orden de decomiso en circunstancias en las que el
condenado no pueda pagarla.

Sin embargo, a pesar de que el proceso se define como parte del proceso penal y precedido de un juicio
en el que se aplicarian todos los ingredientes de la "presuncién de inocencia", hay elementos que no
encajan facilmente con el concepto de juicio penal, como que la determinacidn de los hechos se haga
sobre el estandar probatorio civil, la inclusidn de ciertas presunciones y la posibilidad de que la orden
tenga efectos retroactivos. Y lo que es mas importante, la falta de pago conlleva penas de prision.

Tanto las autoridades judiciales como los comentaristas académicos han reconocido que el proceso de
reparacion, la extraccion a una persona del producto de una conducta delictiva, no es en si mismo una
sancidn y, en consecuencia, no es un "juicio" penal al que deban concurrir las protecciones implicitas
en la "presuncién de inocencia". Pero aqui hay una delgada linea para evitar que la orden se desvie de
una mera reparacion de los beneficios de la conducta delictiva hacia algo mayor, que constituya en
ultima instancia una pena/sancion.

La definicion del "beneficio" en el decomiso, el valor de la ventaja pecuniaria derivada como resultado
de la comision del delito, es lo suficientemente amplia como para garantizar un analisis preciso del
beneficio y evitar asi desviarse hacia el ambito de la posible sancién. Se complica un poco mds cuando
se trata de trafico de drogas, donde el beneficio se define como la suma de cualquier pago u otra
recompensa recibida por una persona en cualquier momento en relacidn con el trafico de drogas, junto
con la presuncién de que cualquier bien en manos del acusado, o cualquier gasto realizado por el
acusado, durante los seis afios anteriores constituye una ventaja econdmica derivada de la conducta
relevante. Aplicar esta definicion de forma estricta puede suponer ignorar la realidad comercial de la
empresa de trafico de drogas, definiendo de hecho el volumen de negocios como puro beneficio. Las
salvaguardas legales son que la presuncidn es refutable, se presume por el demandado, y el tribunal
no necesita dictar ninguna orden que considere "injusta".

En cuanto a la imposicion de una nueva pena de prision por falta de pago, cualquier preocupacion de
que la posible pena de prision por la falta de pago de la orden pueda constituir una nueva sancién en
si misma, ignora el hecho de que la orden de decomiso se limita a lo que el acusado puede hacer
efectivo, lo que hace que dicha pena tenga mas el cardcter de un desacato al tribunal por la falta de
pago de una deuda que el tribunal ya ha evaluado como susceptible de pago.

Lo que el Estado no puede hacer es tratar de utilizar el proceso de la orden de decomiso para conseguir
lo inalcanzable, es decir, recuperar de un narcotraficante condenado el dinero que, por la razén que

sea, ya no posee.’%

Este enfoque refleja el derecho consuetudinario en materia de cobro de deudas en general.

203 DPP ¢. Izundu, [2011] IECCA 82.
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Existe una linea de autoridad en el Reino Unido que aplica el principio de "proporcionalidad" a la
evaluacion del "beneficio" a la hora de dictar una orden de decomiso. En un ejemplo concreto, relativo
a un fraude hipotecario, la orden inicial se redujo significativamente en apelacion al excluir el beneficio
tedrico que se habria obtenido legitimamente de no haberse perpetrado el engafio.?®* Sin embargo,
este principio no impide que el tribunal dicte ocasionalmente una orden de decomiso en circunstancias
en las que los bienes del acusado no son inmediatamente identificables pero, tras un analisis de sus
transacciones financieras, como sus cuentas bancarias, se descubre que dispone de ellos aunque
"ocultos" a los tribunales. La orden obliga efectivamente al demandado a colaborar con el tribunal para
identificar estos bienes o a liquidarlos él mismo para liberarse de la orden de decomiso.

También cabe plantearse si las 6rdenes de decomiso deben tenerse en cuenta durante el proceso de
imposicion de la pena. En este contexto, también puede ser importante distinguir el proceso de
imposicidn de penas de la emisién de la orden de decomiso, siendo el primero la aplicacién de una
sancion por la reprochabilidad moral del delito en si, mientras que el segundo se limita a la reparacién
de los bienes obtenidos ilegalmente. En ocasiones puede resultar dificil desde un punto de vista
practico divorciar ambas cuestiones, especialmente en procedimientos administrativos en el marco de
la legislacién medioambiental o de competencia. Una vez mas, las opiniones de la Comision de Reforma
Legislativa de Irlanda pueden ser esclarecedoras;

La siguiente cuestion que se plantea es si la medida de decomiso impuesta debe tenerse en cuenta a la
hora de dictar sentencia. El peligro es que, de hacerlo, se introduciria un sistema de "pagar para salir
de la cdrcel". Aunque una orden de decomiso, como hemos sefialado, tendrd cardcter punitivo en
algunos casos, su objetivo no es primordialmente punitivo. Como ocurre con cualquier orden de tipo
decomiso, incluidas las que ya estdn en uso, el objetivo es o bien restituir la propiedad a aquellos a
quienes pertenece o bien privar al acusado de una propiedad que no tendria de no ser por alguna
actividad delictiva. La mayoria de la gente no veria ninguna injusticia en imponer una pena de prision
0 una multa ademds de ordenar el decomiso del producto del delito. La privacion del bien en si misma
dificilmente seria un castigo que normalmente disuadiria de la repeticion del delito o a otros posibles
delincuentes de cometerlo. No se puede sugerir de forma plausible, por ejemplo, que el decomiso de
bienes robados sea una pena satisfactoria para el delito de hurto o robo. El hecho es que la incautacion
o el decomiso de cualquier bien no se ve comunmente como castigo principal por el delito y, por lo tanto,
se pensard, en general, que es deseable la imposicion ademds de una sentencia convencional. Es cierto
que el Informe del Comité Hodgson sobre los beneficios del delito y su recuperacion en el Reino Unido
sugeria que las ordenes de pago de dinero se tuvieran en cuenta a la hora de determinar la pena. Pero
muchos considerarian que esto permitiria a los delincuentes librarse del castigo por el delito. La
Comision comparte esta opinion. De ello se desprende que cualquier orden de decomiso dictada no
debe tenerse en cuenta a la hora de imponer la pena.?%

Dado que muchos de los procesos legislativos vigentes en las jurisdicciones de derecho anglosajon
establecen que la condena precede a la consideracién de una orden de restitucién o decomiso, y dado

204 R ¢. Waya, [2012] UKSC 51
205 Sypra n. 198.
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gue el tribunal tiene derecho a tener en cuenta la condena ya impuesta al dictar dichas érdenes, por
lo general se abordaran las preocupaciones planteadas anteriormente.

6.10. Procedimientos penales y civiles contemporaneos

Desde una perspectiva constitucional, el grupo de expertos observé que una ventaja a favor del modelo
penal, frente al decomiso sin condena o el uso del cédigo fiscal, era evitar que un acusado/inculpado
tuviera que defender simultaneamente una multiplicidad de procedimientos, y el posible perjuicio que
esto podria causar. En general, la consideracion de una orden de decomiso sélo se plantea en el modelo
penal tras la condena, mientras que otros modelos dejan abierta la posibilidad de que distintos
tribunales, con distintas jurisdicciones/funciones, tengan que considerar los mismos hechos, lo que
podria dar lugar a sentencias contradictorias o perjudicar la capacidad de un acusado para defender un
proceso penal.

Mientras que la primacia del juicio penal, el principio de "le criminel tient le civil en I'état",*®® ha
encontrado favor en algunas de las jurisdicciones continentales, las jurisdicciones de derecho
anglosajén generalmente exigen que un acusado/demandado demuestre un perjuicio claro antes de
gue los procedimientos civiles se aplacen a la espera de la resolucidn de un juicio penal.

""Como el demandante no podia haber obtenido una orden de aplazamiento del proceso penal hasta la
terminacion de la accion civil, tampoco puede exigirse que la vista de la accion civil espere a la
conclusién del proceso penal. No se cuestiona ninguna consideracion de orden publico".?%”

Como se ha sefialado anteriormente, los Tribunales irlandeses han subrayado la importancia de
proteger el derecho del demandante a obtener una resolucién oportuna en sus procedimientos civiles
y han confirmado que la carga de la prueba recae en el solicitante, que pretende aplazar el
procedimiento civil para esperar el resultado del procedimiento penal, para demostrar que existiria un
riesgo real de perjuicio o injusticia si se permitiera que el asunto civil siguiera adelante. Cada caso debia
juzgarse en funcion de sus propios hechos para evaluar si existia un peligro real de causar una injusticia
en el proceso penal permitiendo que avanzara el proceso civil.

"Por lo tanto, parece que no existe una regla de oro sobre cdmo deben desarrollarse los procedimientos
civiles y penales simultdneos derivados del mismo asunto. Es evidente que corresponde a la parte que
solicita la suspension del procedimiento civil establecer los motivos necesarios para que el tribunal
pueda hacerlo. A la hora de realizar tal evaluacion, el tribunal debe, por un lado, reconocer
debidamente la importancia de permitir al demandante o a la otra parte actora en el procedimiento
civil lograr una resolucion oportuna de dicho procedimiento y obtener el beneficio de cualquier orden
que pudiera ser apropiada. Por otra parte, el tribunal debe sopesar en qué medida puede existir un
riesgo real de perjuicio para el proceso penal. Estoy convencido de que, al considerar esta ultima
cuestion, el tribunal debe intentar analizar la probabilidad de que se produzca tal perjuicio y tener en

206 Antiguo principio en derecho francés, no aplicable desde la ley 2007-291 de 5 de marzo de 2007.
207 Dillon c. Tiendas Dunnes [1996] Corte Suprema, I.R. 397; O'Délaigh C.J
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cuenta en qué medida las medidas que se adopten en el proceso penal pueden minimizar o atenuar los
perjuicios que puedan surgir".2%

"Del mismo modo, es comun entre las partes que cada solicitud de aplazamiento de un procedimiento
de naturaleza civil pendiente de la resolucion de un procedimiento penal debe determinarse en sus
propios hechos, que la carga de la prueba recae sobre el solicitante, que debe demostrar que existe un
riesgo real de perjuicio o injusticia si prosigue el recurso fiscal".?%

Al tratar las solicitudes de decomiso sin condena en Irlanda, los tribunales han observado que en un
porcentaje significativo de las solicitudes presentadas por la Oficina de Activos Criminales en virtud del
articulo 3 de la Ley de Productos del Delito coexisten procedimientos penales. Por lo tanto, si los
demandados pudieran mantener legitimamente el derecho a que se suspendiera este procedimiento
a la espera del resultado del juicio penal, todos los demandados en circunstancias similares gozarian
de un derecho similar, lo que ralentizaria considerablemente la administracion de justicia. Dicho esto,
se ha hecho hincapié en la responsabilidad de un tribunal civil de considerar en qué medida, en el curso
del procedimiento civil propuesto, el juez podria, en virtud de cualquier disposicién legal pertinente o
de otro modo, estar en condiciones de minimizar, mejorar o salvaguardar aun mas al solicitante de
cualquier posible perjuicio en el procedimiento penal.

A modo de ejemplo, un juez del Tribunal Superior, al denegar un aplazamiento en el reciente caso
Connors contra la Oficina de Activos Criminales,?'° se pronuncié sobre la forma en que se llevarian a
cabo los procedimientos de la Oficina de Activos Criminales a fin de proteger contra cualquier perjuicio
gue pudiera producirse al permitir que dichos procedimientos se determinaran antes de un juicio penal
en curso. Para garantizar que no se menoscababa el derecho del acusado a no autoincriminarse, no
sélo sefialé que todas las declaraciones juradas presentadas en el procedimiento civil eran por ley
inadmisibles en el juicio penal, sino que dictd resoluciones que determinaban que cualquier otra
prueba aportada en el curso del juicio civil seria también inadmisible. Ademas, ordend que el juicio civil
se celebrara "a puerta cerrada" para evitar cualquier posible perjuicio derivado de la publicacién de las
actuaciones civiles. El Tribunal de Apelacion, al negarse a anular dicha denegacién de aplazamiento,
sefiald:

La jueza del Tribunal Superior, en el transcurso de su sentencia, fue incluso mds alld con el fin de
proteger a la Sra. Connors de cualquier perjuicio potencial, ya que ordené que no sdlo cualquier
declaracion jurada por ella de conformidad con el articulo 9 no seria admisible en el proceso penal, sino
que también ordend que "cualquier prueba" aportada en el transcurso del procedimiento del articulo 3
no seria admisible en el proceso penal. Lo hizo por la razon declarada de tratar de proteger a la Sra.
Connors de cualquier posible perjuicio que pudiera surgir para ella en su proceso penal si ocurria que
iba a ser interrogada sobre su declaracion jurada en el curso del proceso de la CAB y su prueba pretendia
ser introducida en el proceso penal. Ademds, la jueza del Tribunal Superior dio instrucciones para que
las disposiciones del articulo 8(3) y (4) de la Ley de 1996 se aplicaran en los procedimientos de la CABy
que estas instrucciones tendrian el efecto de proteger a la Sra. Connors de perjuicios en el contexto de

208 Wicklow Co. Council c. O'Reilly [2006] 3 I.R. 623; Clerk J
209 C.G. c. Comisario de Recursos [2005] 2 I.R. 223; Finlay Geoghegan J.
210 Oficina de Activos Criminales contra Margaret Connors, [2018] IECA 371
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sus procedimientos penales. El procedimiento de la CAB se celebraria a puerta cerrada y ella ordenaria
que se prohibiera la publicacion de cualquier informacion relacionada con la solicitud.

Asi, aunque los tribunales suelen ser lentos a la hora de conceder un aplazamiento, son conscientes de
un posible perjuicio y llevaran a cabo los procedimientos civiles de manera que se protejan los derechos
de un acusado en un juicio penal. Este enfoque coordinado y consolidado puede servir para evitar las
criticas a la aplicacién de los recursos sin condena y recaudacion fiscal.

7. Otras herramientas para la divulgaciéon de patrimonio no justificado

7.1.  Divulgacion forzosa

La divulgacién forzosa es un mecanismo mediante el cual las autoridades pueden obligar a las personas
a proporcionar informacion sobre su situacidn financiera, incluidos los origenes de su patrimonio y las
fuentes de ingresos utilizadas para adquirir o disfrutar de dicho patrimonio. Esta autoridad puede
invocarse durante una investigacion para obligar a las personas a presentar una declaracion jurada que
contenga detalles exhaustivos sobre su patrimonio, incluido un inventario completo de sus bienes y los
medios por los que se adquirieron dichos bienes. Es importante seialar que el incumplimiento de estas
peticiones da lugar a sanciones automaticas.

Por ejemplo, segun la Ley de Prevencién de la Corrupcién de Brunei Darussalam,?'! que engloba la
legislacién sobre enriquecimiento ilicito del pais, un fiscal esta facultado para expedir una notificacion
escrita a las personas sospechosas de enriquecimiento ilicito:

"23A. (1) En el curso de cualquier investigacion o procedimiento relativo a un delito presunta o
supuestamente cometido por cualquier persona en virtud de la presente Ley o de los articulos 161 a
165 0 213 a 215 del Codigo Penal (Capitulo 22) o una conspiracion para cometer, o un intento de
cometer, o una instigacion a cometer tal delito, el Fiscal podrd, no obstante, cualquier disposicion en
contrario de cualquier otra ley escrita, mediante notificacion escrita:

- a) exigir a cualquiera de dichas personas que presente una declaracion legal o, segun estime
conveniente el Fiscal, una declaracion por escrito en la que se enumeren todos los bienes muebles o
inmuebles que pertenezcan o posea dicha persona y el conyuge, los padres o los hijos e hijas de dicha
persona, y en la que se especifique la fecha en que se adquirié cada uno de los bienes enumerados, ya
sea mediante compra, donacion, legado, herencia o de otro modo; |...]

(2) Toda persona a la que el Fiscal envie una notificacién en virtud del apartado (1) de este articulo
deberd, a pesar de las disposiciones de cualquier ley escrita o cualquier juramento de
confidencialidad en sentido contrario, cumplir con los términos de dicha notificacion en los plazos
que se especifiquen en la misma, y cualquier persona que deliberadamente omita o incumpla dicha
obligacién serd culpable de un delito: Pena, multa de $5.000 y un afio de prision".

Tales disposiciones, que imponen sanciones al acusado que se niega a revelar informacion
potencialmente incriminatoria en investigaciones penales, se enfrentarian a importantes retos en otras
jurisdicciones, ya que podria decirse que violan el derecho a no autoincriminarse. En el curso de una

211 L ey de Prevencidn de la Corrupcion de 1982, modificada por Ultima vez en 2010.
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de las primeras solicitudes de DSC (POCA) en Irlanda, el juez expreso su preocupacion por el hecho de
que la naturaleza obligatoria de una declaracion jurada de revelacidn similar pudiera violar el derecho
al silencio del demandado, negdndose a dictar la orden sin el compromiso del director del Ministerio
Publico de que la declaracién jurada no se utilizaria en ningln procesamiento posterior. La legislacién
posterior ha abordado esta cuestion (véase el apartado 0).

Asimismo, en Niger, el Tribunal Constitucional invalidé parcialmente la Ordonnance no. 92-024 du 18
Juin 1992 portant répression de I'enrichissement illicite por considerar inconstitucionales algunas de
sus disposiciones. En efecto, en virtud de las disposiciones en cuestién, una persona acusada de un
delito de enriquecimiento ilicito?'? estaba obligada, a peticidn del fiscal, a revelar la amplitud y el origen
de su patrimonio. El incumplimiento desencadena una presuncién de culpabilidad por la que se
presume que el acusado ha cometido el delito, salvo que demuestre lo contrario.?!3 Al revisar la ley, el
Tribunal Constitucional declaré lo siguiente:

"Considerando que el articulo 4 de la orden impugnada obliga a toda persona implicada en una
investigacion por enriquecimiento ilicito a revelar al Ministerio Publico, a peticion de éste y en el plazo
que fije, la situacion de su patrimonio y la forma en que se constituyd, asi como la naturaleza y el
importe de sus ingresos; a falta de respuesta, o en caso de respuesta inexacta o incompleta o de
respuesta incompleta a la solicitud del Ministerio Publico, el articulo 5, apartado 1, de la citada orden
establece que se presume la comision del delito de enriquecimiento ilicito, salvo prueba en contrario
aportada por el acusado;

Considerando que, en virtud del pdrrafo 1 del articulo 17 de la Constitucion y del articulo 11-1 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, "toda persona acusada de delito se presume inocente
hasta que su culpabilidad haya sido legalmente establecida en un juicio publico en el que se le hayan
ofrecido todas las garantias necesarias para su libertad"; que el articulo 7-b de la Carta Africana de
Derechos Humanos y de los Pueblos el derecho a la presuncion de inocencia hasta que se demuestre la
culpabilidad por un tribunal establecido por un érgano jurisdiccional competente';|...].

Considerando que el principio de presuncion de inocencia no impide al legislador establecer
presunciones de hecho o de derecho en materia penal, siempre que tales presunciones no sean
irrefutables, se garantice el respeto del derecho de defensa y los hechos sugieran razonablemente la
imputabilidad;

Considerando que el respeto a los derechos de la defensa consagrados en los articulos 17 pdrrafo 1 de
la Constitucion, 11-1 de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos y 7-c del Pacto Africano de
Derechos Humanos y de los Pueblos implica, en materia penal, la existencia de un procedimiento justo
y equitativo que garantice el equilibrio de los derechos de las partes;

212 E] articulo 1 de la Ordenanza establece que "El delito de enriquecimiento ilicito queda constituido cuando se
comprueba que una persona posee bienes o lleva un modo de vida que no puede justificarse por sus ingresos licitos"
y, segun el articulo 9 del mismo instrumento "Toda persona declarada culpable del delito de enriquecimiento ilicito
serd castigada con una pena de prisidn de entre tres y menos de diez afios y una multa de una cuantia por lo menos
igual a la suma en que el culpable se haya enriquecido ilicitamente, y como maximo el doble de esta suma, o una de
estas dos penas solamente".

213 Articulo 5, ibid.
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Considerando que el articulo 4 de la orden impugnada, en virtud de las obligaciones que impone al
incriminado y de las consecuencias que de ella se extraen por el articulo 5, apartado 1, en caso de
incumplimiento, obliga al acusado a participar en el proceso; el derecho del acusado a no
autoincriminarse es un corolario de los derechos de la defensa; |...]

Considerando que, al no estar garantizados los derechos de la defensa, el legislador no podia derogar
la presuncion de inocencia sin infringir lo dispuesto en el articulo 17, apartado 1, de la Constitucion, en
el articulo 11-1 de la Declaracion Universal de Derechos Humanos y en el articulo 7-b de la Carta
Africana de Derechos Humanos; que los articulos 4 y 5, apartado 1, de la orden recurrida deben ser
declarados contrarios a las citadas disposiciones; [...].

[El Tribunal d]eclara inconstitucionales los articulos 4, 5 pdrrafo 1/...]"%1*

Es interesante comparar esta decisién con los fundamentos expuestos en el apartado anterior,6.3.2 en
particular en lo que respecta al umbral de la acusacién, ya que, en este caso, la carga de la acusacién
equivalia a una mera formalidad (iniciar una investigacion).

7.2.  Obligaciones de transparencia

Como se ilustra en los apartados 6.3y 6.7, el objetivo de interés publico de la lucha contra la corrupcion
ha hecho que la relajacion de la carga de la prueba sea mds ampliamente aceptada para el
procesamiento de delitos penales o procedimientos de decomiso y embargo que impliquen a
funcionarios publicos.

El articulo 8 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién establece que:

1. Con objeto de combatir la corrupcion, cada Estado Parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, promoverd, entre otras cosas, la integridad, la honestidad
y la responsabilidad entre sus funcionarios publicos. [...]

5. Cada Estado Parte procurard, cuando proceda y de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, establecer medidas y sistemas para exigir a los funcionarios publicos que hagan
declaraciones a las autoridades competentes en relacion, entre otras cosas, con sus actividades
externas y con empleos, inversiones, activos y regalos o beneficios importantes que puedan dar lugar a
un conflicto de intereses respecto de sus atribuciones como funcionarios publicos.

6. Cada Estado Parte considerard la posibilidad de adoptar, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, medidas disciplinarias o de otra indole contra todo funcionario
publico que transgreda los cddigos o normas establecidos de conformidad con el presente articulo.

Segun el articulo 8.6., estas obligaciones de declaracién de bienes deben estar vinculadas a sanciones,
que pueden utilizarse para obtener la condena del autor o para recuperar los bienes impugnados.

Por ejemplo, de acuerdo con el cédigo penal de Macedonia del Norte, si un funcionario publico
proporciona a sabiendas informacion inexacta o incompleta durante los procedimientos de declaracion

214 Tribunal Constitucional de Niger, Decision n. 07/08/CC/MC de 20 de noviembre de 2008.
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obligatoria y puede establecerse que el funcionario publico posee bienes que son significativamente
desproporcionados con respecto a sus ingresos legales, tal conducta constituird un delito, que llevara
al decomiso de los bienes sobrantes.?!> En Gabdn, el incumplimiento de los procedimientos de
declaracién de bienes por parte de un funcionario publico también puede dar lugar al decomiso de
bienes. 2

Este tipo de obligaciones, que dan lugar a sanciones, no se limitan a los funcionarios publicos. De hecho,
en ltalia, por ejemplo, el legislador ha recurrido a modelos basados en las denominadas obligaciones
de "colaboracion", que prevén sanciones penales o parapenales en caso de incumplimiento. Las
sanciones suelen construirse segln el paradigma de la obstruccidon de la funcién de control o
supervision de una autoridad sectorial. A este respecto, el articulo 2638 del Cddigo Civil es
emblematico, ya que castiga a las personas que, estando sometidas por ley a las autoridades publicas
de control (o en cualquier caso sujetas a obligaciones para con ellas), obstruyan sus funciones, incluso
omitiendo las debidas comunicaciones. Se prevén numerosas obligaciones de presentar informes
periddicos y veraces, asi como de atender los requerimientos de la autoridad, que se aplican a
intermediarios financieros como los bancos.?’

Otras normas que pueden interactuar con las investigaciones sobre lavado de activos, aportando
pruebas sobre la situacion financiera del sospechoso, pertenecen al Derecho fiscal, como es ldgico. Un
aspecto interesante de estas normas es que no tienen que prever necesariamente una sancion para
ser efectivas. Todavia en Italia, las normas en materia fiscal prevén preclusiones procesales (articulo 32
del Decreto Presidencial n.2 600 de 1973 y articulo 52 del Decreto Presidencial n.2 633 de 1973) que
impiden, en el procedimiento posterior, la utilizacién a favor del interesado del material que éste no
haya aportado durante las investigaciones; imponiéndole asi una obligaciéon de descubrimiento total
en una fase en la que la acusacidn aun no ha cristalizado, exponiéndole al riesgo de aportar contra si
elementos que puedan ser utilizados también en un eventual proceso penal.

El respeto del derecho al silencio adquiere una importancia particular cuando los procedimientos
administrativos y penales se desarrollan en paralelo (véase también el debate en el apartado 6.10
supra). EI menor nivel de proteccion del derecho a no autoincriminarse en el procedimiento
administrativo impone una especial cautela en cuanto a la utilizacién en el procedimiento penal de lo
recabado en el primer procedimiento, ya que el sujeto bien puede haber aportado elementos
autoincriminatorios ante la imposicidon de obligaciones de colaboraciéon, a menudo amparadas en
sanciones sustancialmente penales, como se ha explicado anteriormente.

En primer lugar, tales elementos pueden adquirir valor de notitia criminis, también a la luz de las
obligaciones de informacién impuestas a los agentes de la autoridad supervisora. En esta hipétesis, las

215 Codigo Penal (en su version modificada hasta 2018), articulo 359-a

216 [ oi N°002/2003 du 7 mai 2003, instituant un régime de prévention et de répression de I'enrichissement illicite en
Républiqgue Gabonaise

217 por ejemplo, el articulo 170-bis del Decreto Legislativo n.2 58 de 1998 (T.u.f.) castiga con penas de prision "a quien
obstaculice las funciones de supervisidn atribuidas al Banco de Italiay a la CONSOB" y el articulo 187-quienquiesdecies
T.u.f. castiga las obligaciones de cooperacidon con sanciones administrativas punitivas. Disposiciones similares se
contemplan también en materia tributaria, donde el articulo 11 del Decreto Legislativo n.2 471 de 1997 prevé sanciones
administrativas para quien no facilite a la autoridad -en el ejercicio de sus facultades de control- comunicaciones, o
facilite comunicaciones incompletas o no veraces.
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declaraciones o documentos entregados por el sujeto darian lugar a la incoacidn de un proceso penal
contra él sobre la base de lo que ha presentado. Ademas, lo que surja en los procedimientos
administrativos puede utilizarse con fines de investigacién para sacar a la luz mas elementos que
puedan utilizarse directamente en los procedimientos penales. Por Ultimo, existe el riesgo de que se
permita la admisién de material con contenido autoacusatorio asumiéndolo como prueba
documental;?®® o asumiéndolo a través del testimonio de los agentes que participaron en las
actividades de inspeccién o vigilancia, antes de la aparicion de indicios de delito.

En la sentencia "D.B. c. Consob",?%® el Tribunal de Justicia de la Unién Europea afirmé la necesidad de
garantizar el derecho al silencio en todo procedimiento susceptible de imponer sanciones
sustancialmente penales, evitando asi que una persona pueda ser sancionada por su negativa a facilitar
a la autoridad respuestas de las que pudiera derivarse su responsabilidad penal o parapenal.
Especificando, ademads, que el principio no debe limitarse a la confesion de infracciones, sino que
también debe incluir informacidn sobre cuestiones de hecho, que potencialmente podria utilizarse para
apoyar la acusacion en futuros procedimientos (yendo asi mas allda de sus propias directrices
antimonopolio anteriores). Por otra parte, la omisidon de cualquier cooperacion con las autoridades,
como la negativa a comparecer en una audiencia, queda fuera del ambito del derecho al silencio.

El Tribunal Constitucional italiano??® coincidid con lo expresado por la Gran Sala del TIUE, precisando
que el derecho al silencio debe reconocerse ya durante la actividad de control funcional al
descubrimiento de infracciones; por tanto, en un momento anterior a la incoaciéon formal del
procedimiento. El derecho al silencio debe ser garantizado en todo procedimiento en el que, debido a
la existencia de obligaciones de colaboracién con la autoridad, de las declaraciones del sujeto pueda
derivarse una responsabilidad administrativa sancionadora o penal. En esta ocasidn, sin embargo, el
Tribunal limitd la eficacia del derecho al silencio Unicamente a las declaraciones, excluyendo (ademas
del derecho a no comparecer ante la autoridad) el derecho a no entregar datos o documentos
anteriores a los requerimientos de la autoridad.??!

Financiado por F EXPERTISE
.z FRANCE
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Esta publicacion ha sido elaborada con el apoyo financiero de la Unidn Europea. Su contenido es
responsabilidad exclusiva de la Global Facility de la UE y no refleja necesariamente las opiniones de la Unién
Europea.

218 En la legislacion italiana, esto es posible para las pruebas consideradas irrepetibles, de conformidad con el apartado
3 del articulo 238 del Codigo de Procedimiento Penal.

219 Tribunal de Justicia de la Unidn Europea, D.B. contra Consob, C-481/19, 2 de febrero de 2021.

220 Tribunal Constitucional italiano, Sentencia n.2 84 de 2021.

221 Sobre el tema de la no entrega de documentos con posible valor contra se, teniendo en cuenta también la circulacion
de pruebas entre procedimientos administrativos y penales, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos también se
pronuncio en la sentencia. "Chambaz c. Suiza", sentencia n.2 11663/04, 5 de abril de 2012 (parrafos 52 y ss.) y reconocid
que el principio de nemo temetur se detegere debia aplicarse a tales situaciones.
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