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El crimen organizado ha existido desde que existen las leyes, siempre ha habido personas y grupos quienes
quebrantando el ordenamiento juridico, social y moral de las sociedades han tratado de sacar provecho de lo
prohibido en cierto momento y lugar de la historia. Sin importar el pais ni su nivel de desarrollo, el dinero
obtenido de estos actos ilicitos era insertado a la economia legal. Con la globalizacién de los mercados estas
organizaciones tienen una mayor gama de opciones para intentar invertir y limpiar asi sus ganancias. Las
estadisticas sobre el lavado de dinero son asombrosas, y nos damos cuenta de la incidencia que tiene este deli-
to cuando el Fondo Monetario Internacional (FMI) estima que el monto que se lava en un afio a nivel mundial
representa del 2% al 5% del PBI, mientras que para América Latina una estimacion bruta parece ubicarlo entre
el 2,5% y 6,3% del PIB regional anual.

Hoy en dia, con los avances juridicos, tecnoldgicos y democraticos hemos logrado que esta insercion de cap-
itales a las economias mundiales sea cada vez mas dificil. Puesto que, aunque el nivel de tolerancia mundial
hacia el Lavado de Activos siempre ha sido bajo, han existido paises que no cooperan con la lucha contra este
delito. Sin embargo, podemos afirmar que el indice ha disminuido habiendo hoy muy pocos paises y territorios
que no cooperan con los organismos internacionales. Pero esto no significa que la labor que tienen los paises
se ha simplificado, muy por el contrario, mientras mayor seguridad existe en los mercados mas complicado y
dificil de detectar se toma el blanqueo de capitales.

El lavado de activos es un tema de gran interés para economias en desarrollo como la nuestra, donde las reglas
aunque claras, son relativamente nuevas lo que pemite a los que practican esta actividad nutrirse de los hue-
cos del sistema para poder invertir dinero fruto del narcotrafico u otras actividades ilicitas en actividades licitas

para asi "blanquear” sus activos.
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Al mismo tiempo tenemos una economia mayormente de servicios, por lo que también estamos expuestos a
ser utilizados para el lavado de capitales. La fuente principal de divisas de la Republica Dominicana es el dolar
generado por el turismo, las zonas francas y las remesas de los dominicanos residentes en el exterior. Por
medio de estas actividades y muchas otras de naturaleza comercial, capital generado por actividades ilicitas
entran a nuestro pais. Para estos propdsitos se utilizan servicios electronicos bancarios y no bancarios ofreci-
dos de manera legitima por instituciones nacionales e internacionales, las cuales ofrecen circunstancias ideales

para el lavado de activos.

Es por ello que en nuestro pais es de suma importancia la capacitacion en esta area, no solo para los jueces
que deben estar preparados para afrontar este delito en los tribunales, sino también abogados, banqueros,
corredores inmobiliarios, entre otros, deberian tener conocimientos especificos orientados a sus funciones, con

miras a prevenir la ejecucion de dicho crimen.

Desde hace algunos afos nuestro pais posee normativas legales que sancionan, tipifican, y hasta tratan de
controlar el lavado de activos, sin embargo como signatario de multiples convenciones, tratados y declara-
ciones internacionales contra el Lavado de Capitales se encontrd con la necesidad de crear un marco legal que
se gjuste a los lineamientos internacionales a los que se ha comprometido con la finalidad de controlar y com-
batir dicho delito. Con estos fines en mente fue que se promulgd en el 2002 la “Ley contra el lavado de activos
provenientes del trafico ilicito de drogas y sustancias controladas y otras infracciones graves”. Con esta promul-

gacion nuestro pais continlia con mayor fuerza la lucha contra uno de los males que corroe nuestra sociedad.

Es por esto que un grupo de expertos a solicitud de la Escuela Nacional de la Judicatura y con el financiamien-
to de la USAID, a través de su programa Justicia y Gobemabilidad/DPK han aunado esfuerzos para crear este
libro que tienen hoy en sus manos, el cual al mismo tiempo se utilizara como bibliografia exigida para el Curso
Virtual de Lavado de Activos que ofertara la Escuela Nacional de la Judicatura en el afio 2005. En espera de
que esta iniciativa, que busca capacitar a distancia a la mayor cantidad de profesionales, empezando con los
jueces, aumente la demanda de informacion sobre el tema e incentive a mas juristas criollos a escribir e inves-
tigar sobre el tema, para lograr asi que los profesionales dominicanos tengan opciones de capacitacion sobre

el tema.
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1. El problema criminolégico del lavado de activos

Cada dia es mas evidente, frente a los ojos de las economias mundiales como a los de la ciencia penal, que
en el problema de lavado de capitales reside una de las cuestiones criminolégicas de mayor gravedad
institucional, gran impacto social y grave dafio comunitario.

Como se ha advertido en los ultimos afos, el fendmeno no es novedoso y tampoco es una novedad la
preocupacion nacional e internacional que ha inducido al desarrollo de una verdadera politica criminal de

prevencion y castigo de ese tipo de acciones delictivas.

La trascendencia criminoldgica del lavado de capitales ha evolucionado en directa relacién con el aumento de
los niveles de circulacion econdmica que ha posibilitado y generado el crimen organizado, posiblemente,

potenciado por los efectos nocivos de la llamada “globalizacion” que también ha llegado al fendmeno criminal.

Como lo ha afirmado en los Ultimos afios un autor espafiol: “No hace falta destacar la importancia y gravedad
de una actividad delictiva que, sin exageracion, se ha calificado como la gran lacra de la segunda mitad del
siglo XX, ni de la alarma y preocupacion generadas por la misma tanto entre los gobiernos como en la opinion
publica de los paises. Las vias y procedimientos para atajar este problema han sido y son temas de debate en
todos los ambitos. El desarrollo del narcotrafico en estos afios se ha visto sin duda favorecido — y ahi radican
probablemente las causas fundamentales de su crecimiento- por dos factores: por una parte, el desarrollo
econodmico occidental, con el consiguiente aumento del nivel de vida, que ha propiciado un amplio mercado de
potenciales consumidores (especialmente entre la juventud, que ha contado con los recursos econdémicos
suficientes). Y por otra, el proceso de globalizacion de la economia, materializado en el fuerte crecimiento de

los intercambios comerciales, el desarrollo de los transportes internacionales de mercancias, la liberalizacion
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del comercio intemacional —con una reduccion de las barreras arancelarias, una reduccién igual de las
restricciones cuantitativas y una creciente simplificacién de las formalidades y los controles aduaneros- y la
propia internacionalizacion del sistema financiero..) (todo ello ha pemitido organizar la produccion,
distribucion y comercializacion de la droga a escala mundial, y no solamente a escala local como habia venido
sucediendo en épocas anteriores”.

Sin lugar a duda puede afirmarse que de acuerdo a un conjunto de dimensiones, el problema del lavado de

capitales presenta facetas criminologicas que lo ubican como un flagelo de enorme gravedad:

En primer lugar es un problema grave tomando en consideracion el impacto distorsionador que manifiesta

en las economias mundiales.

En segundo lugar, el lavado de dinero se expresa como un potenciador y estimulador de la delincuencia

organizada.

En tercer lugar, se nutre, en sistemas fuertemente globalizados, de las brechas que generan los diferentes

niveles de control financiero que rigen las economias involucradas.

En cuarto lugar, el fendbmeno del lavado de dinero pone en evidencia las contradictorias valoraciones que
surgen a menudo en paises que, de modo a veces clandestino, observan a estos procesos como una
alternativa de ingreso de capitales y de inyeccidn econdmica a las alicaidas gestiones de los paises

subdesarrollados: lo que a veces genera visiones distintas en la relacion Norte —Sur.

En quinto lugar, existe una relacion no ldgica, sino empirica, entre el lavado de dinero y los niveles de

transparencia en el gjercicio de la funcién publica.

En sexto lugar, el agrandamiento del fendmeno criminal que describimos ha obligado a las economias
nacionales a aumentar los niveles de injerencia y regulacion, reduciendo el margen de discrecionalidad de
la actividad privada, lo que constituia hasta hace poco tiempo una bandera indelegable del capitalismo
bien entendido.

Todo ello exige que nos ocupemos, una vez mas, pero adecuando ahora nuestro analisis a la legislacion
nacional, del fendmeno del lavado de capitales o de legitimacion de activos.

1.1. El punto de partida de la preocupacion internacional

Aunque desde principios de la década de los 80 del siglo pasado? existe constancia de la preocupacion de
instancias internacionales de gran relevancia por el fenomeno originado en los recursos provenientes de
actividades ilegales, no fue sino hasta diciembre de 1988 cuando se produjeron dos documentos de

trascendental importancia que marcarian, de manera concreta, el punto de partida de las iniciativas
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internacionales frente al problema.

Estos documentos fueron la Declaracion de Principios del Comité para la Reglamentacién Bancaria y las
Practicas de Vigilancia de Basilea, mejor conocida como la “Declaracién de Basilea”, emitida por los
reguladores bancarios del Grupo de los Diez? y formulada por los Reguladores Bancarios en fecha 12 de
diciembre de 1988, asi como la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes

y Sustancias Psicotrdpicas, mejor conocida como la Convencion de Viena de ese mismo afio.

La Declaracion de Basilea tuvo por objetivo impedir que los bancos y otras instituciones financieras fueran
utilizados para transferencias o depositos de fondos de procedencia ilicita, a través de unas reglas de
comportamiento, como la identificacion de la clientela, la comprobacion o averiguacion de la conformidad de
las transacciones a estandares éticos, la cooperacion con autoridades judiciales, controles intemos y

adiestramiento del personal*.

La Convencion de Viena de 1988, por su parte, refleja en su preambulo el reconocimiento de la preocupacion
por el tema del lavado de activos proveniente del tréfico ilicito de drogas, al declarar las partes de la Convencién
estar conscientes “de que el tréfico ilicito genera considerables rendimientos financieros y grandes fortunas que
permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y corromper las estructuras de la

administracion publica, las actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos sus niveles”.

De ahi, que con la firma y ratificacién de los Estados de la Convencién de Viena, estos se obliguen a tipificar
de una manera uniforme el delito de lavado de activos proveniente del tréfico de drogas®, proporcionandole la
Convencion mecanismos de asistencia judicial internacional que permiten perseguir a los delincuentes en
cualquier parte del mundo, a través de la extradicion®, asi como incautar y/o decomisar’ en cualquiera de los

paises signatarios los bienes que tienen su origen o se deriven de un delito de trafico de drogas.

A partir de este instumento de Derecho Internacional, se crearon numerosos grupos de trabajos, mundiales y
regionales, se propiciaron nuevos Convenios Internacionales de alcance universal, como los relativos a la
Delincuencia Organizada Transnacional, y la Corrupcién®, y el resultado de esa preocupacion internacional por

el lavado de activos en la aldea global se podria resumir en los aspectos siguientes:

ampliacion del delito a recursos generados en una amplia gama de actividades delictivas, distintas

del trafico de drogas, capaces de generar igualmente inmensas cantidades de recursos;

perfeccionamiento de la tipificacion penal original, incorporando nuevos conceptos; mejorando y

ampliando el alcance de los mecanismos de asistencia judicial internacional;
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perfeccionamiento de las técnicas de prevencion y ampliacién de los sujetos obligados a su
cumplimiento;

establecimiento de instancias que faciliten un agil sistema de intercambio de informacion financiera
a través de las Unidades de Analisis o Inteligencia Financiera agrupadas en tomo al Grupo Egmont;
y

creacién de grupos de trabajo que se encarguen de monitorear permanentemente las técnicas

utilizadas en los procesos de lavado de activos.

2. Concepto: ;Qué es el lavado de activos?

Al igual que ocurre con otros términos, el lavado de activos no ha estado ajeno a la diversidad de conceptos
respecto de su contenido u objeto. Por ello, nos limitamos en este punto a describir, algunas de las muy

numerosas definiciones que ha generado la doctrina especializada sobre el tema.

En la obra El delito de lavado de capitales, su autor, el Prof Isidoro Blanco Cordero'®, define este
comportamiento delictivo como “el proceso a través del cual bienes de origen delictivo se integran en el sistema

econodmico legal con apariencia de haber sido obtenidos de forma licita”.

Otro jurista espanol, Diego J. Gomez Iniesta'", define el lavado de activos como “aquella operacion a través de
la cual el dinero de origen siempre ilicito es invertido, ocultado, sustituido o transformado y restituido a los
circuitos econdmico-financieros legales, incorporandose a cualquier tipo de negocio como si se hubiera
obtenido de forma licita”.

Para el francés Olivier Jerez'2 el lavado de activos es definido como “un conjunto de métodos legales o ilegales,
un modus operandi, de complejidad mas o menos variable segin las necesidades del lavador, la naturaleza y
el empleo de los fondos, a fin de integrar y disimular los fondos fraudulentos en la economia legal”.

|II

Paul Saint-Denis, abogado canadiense, considera el lavado de activos como el “proceso mediante el cual el
producto de actos ilegales es convertido en activos que aparecen como legitimos, ocultando asi su origen

criminal”.13

Victor Prado Saldarriaga', por su parte define el lavado de activos referido a recursos procedentes del trafico
de drogas, como “un conjunto de operaciones comerciales o financieras que procuran la incorporacion al
Producto Nacional Bruto de cada pais, sea de modo transitorio o permanente, de los recursos, bienes y servicios

que se originan o estan conexos con transacciones de macro o micro trafico ilicito de drogas”.
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Por otra parte, la obra “Refugios Financieros, Secreto Bancario y Blanqueo de Dinero”, elaborada por expertos'>
en el tema para la Oficina de las Naciones Unidas de Fiscalizacion de Drogas y de Prevencién del Delito, recoge

una definicion que resume el lavado de activos en sus diversas fases: “Proceso dinamico en tres fases que
requiere: en primer lugar, alejar los fondos de toda asociacion directa con el delito; en segundo lugar, disfrazar

o eliminar todo rastro; y, en tercer lugar, devolver el dinero al delincuente una vez ocultados su origen geogréafico

y ocupacional”.

Finalmente, la jurista suiza Ursula Cassani'® sefiala que el lavado de activos “es el acto por el cual la existencia,
la fuente ilicita o el empleo ilicito de recursos son disimulados con el proposito de hacerlos aparecer como
adquiridos de forma licita. Lavar dinero es reintroducirlo en la economia legal, darle la apariencia de legalidad
y permitir asi al delincuente disfrutarlo sin ser descubierto: el que lava dinero procedente de un delito ayuda por

tanto al delincuente a aprovecharse plenamente del producto de su infraccion”.

2.1. Distintas denominaciones utilizadas

Las expresiones utilizadas en la denominacion de este comportamiento delictivo indican que ella no es uniforme
en la legislacion, asi como tampoco en la doctrina sobre el tema. Ello es asi, porque el lavado de activos

constituye “una realidad econdmica relativamente novedosa”, “aunque existen neologismos en las principales

lenguas para referirse a este delito”.'”

En idioma inglés se utiliza la expresion “money laundering”; “blanchiment” en francés; “blanchissage” en suizo;
“geldwasche” en aleman; “reciclaggio” en italiano; “Hsi ch’ien” en Chino; “Shikin no sentaku” en japonés;

“otmyvanige” en ruso; y “branqueamento’ en portugués.

Traducciones de algunas de esas expresiones se han trasladado a los paises de habla hispana que utilizan las
siguientes expresiones: “Lavado de Dinero-Lavado de Activos-Blanqueo de Capitales-Blanqueo de Dinero-

Legitimacion de Capitales”.

En opinion de un autor “tres son las denominaciones acostumbradas en el plano internacional: “reciclaje”,
"blanqued’ y “lavado’. La primera es traduccion literal de riciclaggio y se estila en Italia y en la parte helvética
de habla italiana. Respecto a la segunda, se utiliza en Bélgica y Francia (blanchitment), en Suiza francesa
(blanchissage) asi como en Portugal (branqueamento) y Espafia. Por Ultimo, el término “lavado’ es el mas
extendido y de él se sirven tantos los paises angléfonos como Alemania, Austria y la Suiza de habla germanica,
asi como predomina, por proximidad geografica a los EE.UU., en la mayor parte de los paises

sudamericanos”.'®



ASPECTOS DOGMATICOS, CRIMINOLOGICOS Y PROCESALES DEL LAVADO DE ACTIVOS

3. Etapas del lavado de activos: Métodos comunes

Un aspecto que distingue el lavado de activos, de otros delitos penales, lo constituye el hecho de que el mismo
no se consume en un instante, sino que se efectlia por etapas.

La Convencion de Viena de 1988, que fue pionera en las iniciativas internacionales en materia de lavado de
activos provenientes del trafico de drogas, configura las conductas tipicas de este ilicito tomando en cuenta esa

realidad comprendiendo todo el ciclo del proceso de lavado.

Otros Convenios Internacionales que recomiendan la tipificacion del lavado de activos provenientes de otros
actos ilicitos distintos del narcotréafico, como las Convenciones de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional'® y contra la Corrupcion??, siguen en términos muy parecidos la formula utilizada en

la Convencion de Viena de 1988.

Las etapas identificadas por el prestigioso e influyente Grupo de Accion Financiera (GAFI), que intervienen en el
proceso del lavado de activos proveniente de actividades ilicitas, son las siguientes: colocacion,
enmascaramiento e integracion. Estas etapas cumplen, en el ciclo de lavado de activos, las funciones que se

sefalan a continuacion:

3.1. Colocaciéon

El objeto perseguido por el lavador en esta etapa es desprenderse de las cuantiosas sumas en efectivo
generadas por la actividad delictiva precedente. Para cumplir este objetivo el lavador debe hacer previamente
un estudio del sistema financiero “a fin de distinguir las agencias de intermediacion financiera que resultan mas
flexibles al control de las operaciones que realizan sus clientes, para luego, depositar en aquellas el dinero sucio

y obtener instrumentos de pago como chequeras, tarjetas de crédito, cheques de gerencia, etc.”.2!

En esta etapa, debido al alto nivel de riesgo de deteccion, “se precisa el empleo de varias personas y el concurso
de muchas operaciones, lo que multiplica los riesgos. Superada esta fase, cuando el efectivo ya ha sido
colocado en el circuito financiero y empiezan a intervenir las sociedades pantalla, las connivencias bancarias
y otros recursos de enmascaramiento o integracion, las evidencias materiales y rastros contables van
desapareciendo y se hace casi imposible establecer el vinculo entre los fondos y su origen ilicito, de modo que

dificilmente pueda detectarse el blanqueo a esa altura”??
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Los mecanismos corrientemente utilizados en esta etapa son los siguientes:

A través de entidades financieras: Los delincuentes, a fin de evitar ser detectados por los controles
preventivos impuestos a este tipo de entidades, suelen utilizar el fraccionamiento de sumas elevadas
en otras de menor cuantia. La legislacion dominicana, siguiendo el estandar utilizado en los Estados
Unidos de América, establece la obligacion del registro de todas las transacciones en efectivo que
supere el equivalente en moneda nacional de la cantidad de diez mil dolares estadounidenses
(US$10,000.00)23, asi como su reporte a una Unidad de Analisis Financiera, via la Superintendencia
de Bancos. Esta fase puede agotarse también a través de la complicidad de funcionarios y empleados
de bancos, que inobservan las obligaciones puestas a su cargo, asi como mediante la utilizacion de

documentos falsos con la finalidad de disimular el origen o titularidad de los fondos.

A través de "establecimientos financieros no tradicionales. Es el caso de las agencias de cambio,
empresas dedicadas al canje de cheques, agentes de valores, negocios de ventas de joyas, metales
preciosos, antigliedades y objeto de artes, estas cuatro Ultimas que comercializan objetos de “alto

valor afiadido, facil transporte, titularidad andnima y pago habitual en efectivo’4

Mezcla de fondos licitos e ilicitos. Este mecanismo resulta especialmente utilizado en aquellos
negocios que se caracterizan por el manejo habitual, dada su naturaleza, de recursos en efectivo,
tales como estaciones de combustibles, restaurantes, supermercados, etc. Estos negocios suelen ser
utilizados en la practica como meras pantallas para poder justificar el depdsito de cantidades
significativas en efectivo. Lo que caracteriza esta forma de colocacion de recursos en efectivo,
proveniente de actividades delictivas es su mezcla con fondos que tienen su origen en operaciones
licitas?®.

Compra de bienes de alto valor. Los lavadores utilizan la compra de bienes de un alto valor pagando
como contrapartida con recursos en efectivo. A titulo de ejemplo, la doctrina sefiala la compra de

barcos, automoviles de lujo, aviones, obras de arte valiosas, etc.

Contrabando de dinero en efectivo. Este es un mecanismo muy utilizado. Consiste generalmente en el
desplazamiento de los recursos de fuente ilicita a lugares donde no existe regulacion, ella es
inapropiada o existiendo, los mecanismos de control no son muy efectivos. Este mecanismo ha sido

erigido como un delito distinto de los de lavado de activos en nuestra legislacion?®.

Para el autor espafiol Isidoro Blanco Corderc?’, a pesar de que considera este mecanismo como muy comun,
y poco sofisticado, sefiala que en el futuro este método continuara y aumentara, ya que “como consecuencia
de la globalizacién del mercado, y del aumento del volumen comercial mundial, es practicamente imposible

examinar todos los cargamentos que cruzan las fronteras, debiendo limitarse el control a una pequefa parte”.
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3.2. Estratificacion o intercalacion

El objeto de esta segunda etapa del proceso de lavado de activos consiste en desligar los fondos ilicitos de su
origen, generando para ello un complejo sistema de encadenamiento de transacciones financieras,
encaminadas a borrar la huella contable de tales fondos ilicitos.

Para estos fines quienes se dedican a esta actividad ilicita recurren a la “multiplicidad de transacciones,

multiplicidad de paises y multiplicidad de personas y empresas”28 Estas “operaciones se realizan de modo

veloz, dindmico, variado y sucesivo”2?

En esta etapa se utilizan tres mecanismos fundamentales: convertir el dinero en efectivo en instrumentos de

pago; la reventa de los bienes adquiridos con los recursos en efectivo, y la transferencia electrénica de fondos.

Conversion del dinero en efectivo en otros instrumentos de pago. Con esto se procura esencialmente
dos cosas; una, facilitar el transporte de los recursos de un pais a otro, y otra, facilitar el ingreso de
los recursos en una entidad financiera, toda vez que las reglas de prevencion estan orientadas

fundamentalmente a los recursos en efectivo.

Reventa de los bienes adquiridos con dinero en efectivo. Ya vimos que en la primera etapa del proceso
uno de los mecanismos utilizados por quienes se dedican a esta actividad es la adquisicién de
bienes, muebles e inmuebles, de un alto valor. Al vender estos bienes adquiridos con los recursos
originados en la actividad delictiva, el lavador le otorga a los recursos recibidos un fundamento

normal.

Transferencia electronica de fondos. El desarrollo de la tecnologia facilita asimismo un agil
desplazamiento de los recursos, dificultando los rastros contables y en consecuencia la posibilidad
de descubrir el origen ilicito de los mismos, sobre todo cuando se efectlian estas transferencias a
instituciones ubicadas en paraisos fiscales o paises no cooperadores en los esfuerzos internacionales
contra el lavado de activos, “aprovechando la cobertura que proporciona la globalizaciéon

financiera”30

3.4. Integracion o inversion

Esta constituye la etapa final del proceso de lavado de activos, en la que se procura la integracion final de la
riqueza obtenida en “los cauces econdmicos oficiales”3" Llegados a este estadio “los fondos de origen delictivo
son ya muy dificiles de detectar, a menos que se haya podido seguir su rastro a través de las etapas anteriores’,
resultando “dificil distinguir los capitales de origen ilegal de los de origen legal”3? creandose la justificacion o
explicacion de los bienes.
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Conforme al estudio del Grupo de Accion Financiera (GAFI), los métodos utilizados frecuentemente son los

siguientes:

Venta de inmuebles. La compraventa de inmuebles es considerada como uno de los vehiculos mas
habituales del lavado de activos, debido a que se trata de bienes relativamente liquidos, con un valor

muy dificil de estimar33, y con tendencias a apreciarse34

En tal sentido, “la variedad de técnicas es muy amplia y van desde simples compras de propiedades
residenciales o de negocios sin el intento especifico de ocultar el propietario, hasta complejos
sistemas donde las inversiones en bienes inmuebles son parte de una estrategia mas amplia en la
que se encuentran involucradas compafiias pantalla”3®

Empresas pantalla y prestamos simulados. A través de la llamada “técnica del préstamo de regreso’,
el delincuente se presta a si mismo. El mecanismo consiste en establecer una sociedad pantalla en
un paraiso fiscal para prestarse los fondos que ha generado con motivo de la comision de una
actividad delictiva.

Complicidad de banqueros extranjeros. El Grupo de Accidn Financiera (GAFI), en su estudio sobre los
métodos comunes utilizados en el lavado de activos, reconoce que uno de los mayores
inconvenientes que se tienen en los esfuerzos frente al fendmeno lo constituye la complicidad de
funcionarios y empleados de la banca. Como ha sefialado Isidoro Blanco Cordero®®, “mediante la
participacion de empleados bancarios bien situados en los sistemas de préstamos simulados o de
regreso, el blanqueador puede obtener créditos aparentemente legitimos, asegurandolos con
productos ilicitos. La ayuda complaciente del banco extranjero frecuentemente esta protegida contra
la investigacion de las autoridades no solo por la duplicidad de criminales (el blanqueador de dinero
y el banco extranjero complice) sino por las leyes bancarias y regulaciones de otro gobiemo
soberano, normalmente un paraiso fiscal”.

Falsas facturaciones de comercio exterior. Es un medio elemental y habitualmente utilizado para el
lavado de activos, mediante la falsificacion de facturas comerciales, la sobrevaloracion de los

documentos de entrada o de las exportaciones para justificar los fondos recibidos del extranjero.

4. Caracteristicas del lavado de activos

El fendbmeno criminologico del lavado de activos presenta una serie de caracteristicas que son las que sirven
de explicacién a la trama del proceso que procura darle apariencias de legitimidad a recursos que tienen un
origen ilegal.
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Esas caracteristicas estan relacionadas con la naturaleza internacional con que operan quienes se dedican a
esta actividad ilicita, lo cuantioso de las sumas envueltas, la profesionalizacién de las organizaciones
criminales a fin de estructurar transacciones financieras que permitan eludir a la autoridad de persecucion, asi

como con las variadas técnicas que son empleadas para tal proposito.

4.1. Naturaleza internacional

Es obvio que el fendbmeno del lavado de activos, como actividad que procura, a través de un proceso, darle
respetabilidad a unos capitales que tienen su origen en la comision de un delito, se veria en extremo limitado

en ausencia de un entomo internacional liberalizado.

Esto es asi, porque conforme se ha sefialado a propdsito de las etapas del proceso de lavado de activos y de
los métodos utilizados en cada una de ellas, alejar el rastro delictivo originario de los recursos conlleva como
nota importante un desplazamiento de los recursos del lugar donde se originaron, a fin de dificultar “su

persecucion por parte de las autoridades y facilitar su encubrimiento”37

Quienes se dedican a esta actividad obviamente se benefician de la diversidad de los sistemas juridicos sobre
la materia en los distintos paises del mundo, las deficiencias de sus contenidos, las debilidades institucionales,

etc., que les permiten eludir a las autoridades de persecucion, aprovechandose de esas lagunas.

Por ello, desde el primer llamado de atencién sobre este fendmeno, la Recomendacion R 80 del Comité de
Ministros del Consejo de Europa, del 27 de junio de 1980, se deja ver la naturaleza internacional de los
capitales que tienen un origen criminal, al reconocer que estos capitales son transferidos de un pais a otro, por
lo que, entre otros aspectos, recomendaba a los Estados miembros “establecer una estrecha colaboracion, a
través de la INTERPOL, entre los establecimientos bancarios y las autoridades competentes para intercambiar

informaciones”8 al respecto.

Igual reconocimiento contienen otros documentos internacionales de trascendencia, como la Convencion de
Viena de 198839, la Convencidén de Palermo del 2000, y la Convencidén de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion del 200349, por solo citar instrumentos internacionales de alcance universal.

Nuestra vigente legislacion sobre el lavado de activos contempla de manera precisa la naturaleza internacional
de este tipo penal, al disponer en su articulo 5 que “las infracciones previstas en esta ley, asi como los casos
de incremento patrimonial derivados de actividades delictiva, seran investigados, enjuiciados, fallados como
hechos autdnomos de la infraccion de que proceda e independientemente de que haya sido cometido en otra

jurisdiccion territorial”.
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4.2. \/olumen del fendbmeno

Es practicamente imposible sefialar los montos que genera a escala mundial la delincuencia organizada, y que
son objeto del proceso de lavado de activos, ya que debido a su naturaleza ilegal no se cuenta con estadisticas.

No obstante, organismos y grupos de importancia universal, como la Organizacién de las Naciones Unidas
(ONU), el Fondo Monetario Internacional (FMI), asi como el Grupo de Accion Financiera (GAFI), en informes y

articulos sobre el tema han puesto de manifiesto que se trata de sumas verdaderamente extraordinarias.

Por ejemplo, se ha sefialado que la ONU estimaba el lavado de activos proveniente del tréfico de drogas, al afio
1996, en la cantidad de 300 mil millones de dolares. Por su parte, el FMI la ha situado, para el mismo afio,
pero ampliado a toda gama de actividad delictiva internacional, en la cantidad de aproximadamente 500 mil

millones de ddlares.

Por eso. Segun Barral, “mas alla de las diferencias que se observan en las distintas estimaciones que se han
hado a titulo de ejemplo, y de la aproximacion que efectivamente puedan reflejar respecto de las cifras reales,
lo que resulta evidente es que, en cualquier caso, el volumen de la actividad revela la magnitud del fendbmenc™?,
por lo que atenta contra el orden social, econdmico y politico de los paises*2, asi como la estabilidad de los

mercados financieros globales.

4.3. Profesionalizacion

El ex Secretario General de la Organizacion de las Naciones Unidas, Broutos Gali, llegd a considerar a la
delincuencia organizada dedicada al lavado de activos como “una auténtica multinacional del delito”.

Es l6gico que, dados los altos volimenes envueltos en el proceso de lavado de activos, y la complejidad que
conlleva la estructuracién de operaciones para tener éxito en insertar en el sistema econdmico legal con
apariencia de legalidad activos que tienen un origen ilicito, se requiere que quienes estén al frente del disefio de
las estrategias para tal propdsito sean auténticos profesionales, de la banca, finanzas, contabilidad, leyes, que
tengan por demas un amplio conocimiento del entomo regulatorio internacional sobre la materia, a fin de poder

aprovechar las debilidades existentes en los distintos paises que conforman la aldea global.

4.4. Variedad y variacion de las técnicas empleadas

El éxito del lavado de activos requiere la utilizacion de una amplia gama de técnicas, a través de las cuales,
en las distintas etapas del fenébmeno, logren eludirse las regulaciones preventivas dispuestas por la autoridad.
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Es por ello que el Grupo de Accion Financiera (GAFI) monitorea y realiza informes anuales respecto de las
técnicas usadas por los lavadores, con la finalidad de proporcionar a las autoridades que tienen
responsabilidades en el campo persecutorio y preventivo las herramientas indispensables para el disefio de sus

politicas.

En especial, es importante hacer referencia en lo que tiene que ver con la identificacion de nuevos ejemplos de
transacciones financieras sospechosas a ser tomados en cuenta por las entidades obligadas al cumplimiento

de obligaciones de prevencion.

Debido a que detras de los métodos utilizados por la delincuencia organizada se mueve la autoridad de
persecucion, los lavadores se ven en la necesidad, ante tal monitoreo, de ser constantemente innovadores en
sus estrategias para evitar que sus transacciones sean develadas por las autoridades y por los propios sujetos

regulados.

Como ha sefalado Isidoro Blanco Cordero, “la progresiva evolucion de las técnicas de blanqueo de capitales
es causa y consecuencia de una mayor profesionalizacion de las personas que las llevan a cabo. Esta
caracteristica se manifiesta en dos tendencias: mayor profesionalismo de los miembros de la organizacién y
mayor empleo de profesionales externo. Ello es debido a la necesidad de minimizar riesgos de persecucion

penal y de maximizar oportunidades’#3

4.5. Otras caracteristicas

La doctrina* sobre el tema sefala otras caracteristicas del fenomeno del lavado de activos. Uno vinculado al
modus operandi que emplea el agente, y otro, en funcidn de los vinculos entre el agente del lavado y el origen

ilegal del dinero lavado:

Las personas que ejecutan las operaciones de lavado de activos generalmente no estan vinculadas

directamente a la ejecucion del delito que genera las ilegales utilidades.

La concretizacion y materializacion del lavado de activos se realiza en el cumplimiento de los
requisitos y procedimientos administrativos que son establecidos para cualquier actividad comercial

o financiera del medio donde se desarrolle el proceso econdmico.

5. Factores que han favorecido su desarrollo

El desarrollo tan extraordinario del fenomeno del lavado de activos se produce en un contexto antes
desconocido, que coincidencialmente ha generado las condiciones para el desarrollo de la delincuencia

organizada.
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La globalizacion de la economia mundial, al procurar mecanismos agiles y efectivos de intercambio de bienes
y servicios en la aldea global, ha generado también una liberalizacion de los movimientos de capitales, una
desregulacién del sistema bancario de los paises, lo que unido a las herramientas proporcionadas por la
revolucion tecnoldgica y la existencia de paises con exenciones tributarias total y regimenes de anonimato, han

creado las bases que han facilitado el desarrollo y expansion de modelos de criminalidad organizada.

5.1. Globalizacion econdmica mundial

La globalizacién de los mercados ha propiciado la oportunidad a las organizaciones criminales transnacionales
de expandir sus actividades del plano local al ambito internacional, convirtiéndose en uno de los “mayores
actores en la actividad econdmica global y son los actores fundamentales en industrias ilegales, tales como la
produccion y el tréfico de drogas, del que obtienen beneficios superiores incluso al Producto Interior Bruto de

muchos paises desarrollados”4>

5.2. Liberalizacién de los movimientos de capital y desregulaciéon bancaria

Un agil intercambio de bienes y servicios a escala mundial requiere de manera indispensable una liberalizacion
de los movimientos de capital, eliminando asi las trabas y controles que obstaculicen su facil circulacion.

La supresion de los controles de cambios clasicos “privd a las autoridades nacionales de un instrumento
importante que, aunque disefiado con otros fines, servia también en la lucha contra el blanqueo.
Consecuentemente, esta liberalizacién, conveniente y necesaria por otra parte desde el punto de vista
economico, ha obligado a las Administraciones nacionales a disefiar o reforzar otros instrumentos alternativos

de investigacion e informacion” 46

5.3. Revolucion tecnolégica

El avance tecnologico que se ha producido en las Ultimas décadas ha constituido otro importante aliado en los
esfuerzos por agilizar el intercambio de bienes y servicios, en especial lo relativo a los medios de pago y en

general a los movimientos de fondos.

Este avance ha repercutido extraordinariamente en el sistema bancario, desarrollando la banca electrénica, a
través de los cajeros automaticos, el sistema SWIFT para la ejecucion de ordenes de transferencia via
ordenadores o teléfono. Con ello ciertamente se acorta y facilita el proceso de ejecucion de operaciones en el

sistema bancario, pero se conspira con la obligacion de identificacion y conocimiento del cliente.
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En su informe anual 1995-1996, el Grupo de Accion Financiera (GAFI) se hizo eco del problema de la forma
siguiente: “La aparicién de nuevas tecnologias ofrece riesgos potenciales de blanqueo de dinero. Estas nuevas
tecnologias pueden posibilitar la conduccion de transacciones a gran escala de forma instantanea, remota y
anonima, y pueden permitir que tales transacciones se efectien sin implicar a las instituciones financieras
tradicionales. Aunque no existe actualmente evidencia que indique esas nuevas tecnologias estén siendo
utilizadas abusivamente de ese modo, el GAFl ha decidido afrontar activamente el problema instando a los
paises a tomar nota de la amenaza potencial planteada por las nuevas tecnologias y a adoptar las medidas

apropiadas para minimizar dicha amenaza”.

5.4. Paraisos fiscales y secreto bancario

Este aspecto representa uno de los puntos mas débiles en los esfuerzos para enfrentar el fenémeno del lavado
de activos, ya que los paises que ofrecen la condicion de paraisos fiscales se caracterizan por el anonimato de
las transacciones, asi como por una falta de cooperacion con las autoridades de persecucion. De manera, que
cuando el lavador, haciendo uso de las facilidades que proporciona la revolucién tecnolégica unida a una
liberacién de capital y desregulacion bancaria, logra transferir los recursos generados de actividades delictivas
a paises con estas caracteristicas tiene altas posibilidades de insertar posteriormente con apariencia de

legitimidad recursos de origen delictivo.

Asi, “las ventajas que se derivan de las entidades bancarias de los paraisos fiscales son dos fundamentalmente:
por un lado, pemiten la apertura de cuentas secretas y numeradas, donde los nombres de los depositarios se
encuentran separados de las cuentas; y, por otro, permiten también la constitucion de entidades comerciales en
las que el titular se mantiene en el anonimato (garantizado por el secreto profesional), siendo administradas

por un agente comercial residente, y operan libres de impuestos”#’

5.5. El desarrollo de modelos de criminalidad organizada

En los Ultimos afios la politica criminal, por lo menos en el mundo occidental, comienza a plantear una
redefinicion de los modelos de investigacion de ilicitos que desarrollan los Estados, sobre todo a partir de las
cada vez mas particulares exigencias de un tipo de ilicitud cuyos sistemas de organizacion, flujos de
informacién, modelos de participacion, planes de actuacién, poderio econémico y, por qué no, relacién con el

propio Estado, la caracterizan especialmente.

Este sector socioldgico que, no sin cierta simplificacion, se puede denominar como delincuencia organizada,
plantea serias dificultades a una dogmatica penal y procesal estructurada sobre la base de un sistema de
actuacion del Estado en la persecucion criminal que no incluia, por lo menos tedricamente, ninguna de las

figuras que aqui seran analizadas.
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Ello se manifestaba con claridad a la hora de superar ciertas restricciones legales y constitucionales para la
valoracion de la prueba - prueba ilicita u obtenida por medios no admitidos por el legislador o por el propio
intérprete -, como asi también cuando se deben superar los obstaculos del sistema de imputacion - teoria del
hecho punible - para la punicién del “provocado’ o “investigado” o encontrar alguna causa de impunidad - en

el nivel sistematico que corresponda- para el agente “provocador” o “investigador”.

Todo ello se justifica, ademas, internacionalmente, por ejemplo, cuando estos tipos de institutos son
particularmente recogidos en la Convencion de Viena sobre la represion al trafico de sustancias estupefacientes,
firmada el 19 de dicembre de 1988, quiza el primer instumento del derecho internacional publico que
incorpora manifestaciones de un sistema de investigacion y represion de ese tipo de delincuencia alejado del

modelo tradicional, por ejemplo, el Art. 11 de la citada Convencidn establece la figura de la entrega vigilada:

“Si lo pemmiten los principios basicos de sus respectivos ordenamientos juridicos internos, las Partes adoptaran
las medidas necesarias, dentro de sus posibilidades, para que se pueda utilizar en forma adecuada, en el plano
internacional, la técnica de entrega vigilada de conformidad con acuerdos o arreglos mutuamente convenidos,
con el fin de descubrir a las personas implicadas en delitos tipificados de conformidad con el parrafo 1 del

articulo 3 y de entablar acciones legales contra ellas.”

Sin dudas, el concepto de delincuencia organizada ha obligado en los Ultimos afios a modificar las
herramientas politico-criminales para su tratamiento. El lavado de dinero refleja uno de los ejemplos mas nitidos

de organizacion criminal. Algunos datos tipicos de estas formas de organizacién son los siguientes:

Altos niveles de infraestructura tecnoldgica y de sistemas de informacion.
Planteles de recursos humanos con vocacion a la permanencia.
Estructuras de organizacion que exceden las fronteras nacionales.

Alto nivel de poderio econdmico.

Aseguramiento de ciertos niveles de impunidad originados en la relacion con estructuras gubemamentales

corruptas.

Sistemas de administracién con responsabilidades personales fragmentadas.

El delito de lavado de capitales o lavado de dinero ofrece ciertas caracteristicas propias de este tipo de
delincuencia organizada, y ello explica parte de la complejidad criminoldgica y politico-criminal para su

tratamiento desde el Estado.
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6. Linea de accion

Las iniciativas internacionales que han hecho frente al fendémeno criminal del lavado de activos trazan una linea
de accién que esta orientada como Ultima ratio a privar a los delincuentes en el uso y disfrute de las inmensas
ganancias originadas en la actividad delictiva, como una forma de desincentivar esos nocivos

comportamientos.

A fin de cumplir con ese objetivo de politica criminal, las recomendaciones procuran la penalizacion de las
conductas de lavado de activos, la incautacién y decomiso de bienes, la asistencia judicial internacional,
desarrollos de modelos de investigacidn penal con capacidad de tratamiento de casos complejos,
establecimiento de un régimen de prevencion y sanciones administrativas a un conjunto de actividades
comerciales y financieras susceptibles de ser utilizadas, y desarrollo de mecanismos de control y supervision a

escala internacional.

6.1. Penalizacion del lavado de activos

La penalizacion como conducta autdnoma del lavado de activos se constituyo en uno de los objetivos centrales
de la nueva politica criminal contra el trafico de drogas a nivel mundial.

Por ello, la Convencién de Viena de 1988, que es pionera en las iniciativas normativas internacionales en la
materia, trazo la linea a seguir desde el punto de vista de la construccion del tipo penal del lavado de activos,

con una recomendacion que toma en cuenta las caracteristicas del fendmenoy las etapas que en el intervienen:

la conversion o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de alguno o
algunos de los delitos tipificados o de conformidad con el inciso a) del presente parrafo, o de un acto
de participacion en tal delito o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el origen ilicito de los bienes
o de ayudar a cualquier persona que participe en la comision de tal delito o delitos a eludir las

consecuencias juridicas de sus acciones;

la ocultacion o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o
la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas de que proceden
de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso a) del presente parrafo o

de un acto de participacion en tal delito o delitos;

Salvo ligeras variantes, en los instrumentos normativos internacionales que siguieron en importancia a esta
Convencion, como las Convenciones de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
y contra la Corrupcion, recogen, con ligeras diferencias, esas formulas, aunque légicamente ampliando su radio

de accion mas alla del trafico de drogas.
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El propdsito de establecer un modelo de tipificacion del lavado de activos obedece a la caracteristica

internacional del fendmeno, por lo que se hace necesario una homogeneidad entre las legislaciones del mundo.

La Ley 19/1993 de 28 de diciembre de Espaia, en el Capitulo | Articulo 2do. sefala que se entendera por
lavado de capitales la adquisicion, utilizacion, conversion o transmision de bienes que procedan de alguna de
las actividades delictivas enumeradas en el apartado anterior (drogas, bandas armadas, organizaciones o
grupos terroristas, bandas o grupos organizados) o de participacién en las mismas para ocultar o en encubrir
su origen o ayudar a la persona que haya participado en la actividad delictiva a eludir las consecuencias
juridicas de sus actos, asi como la ocultacion o encubrimiento de su verdadera naturaleza, origen, localizacion,

disposicion, movimientos o de la propiedad o derechos sobre los mismos, aun cuando las actividades que las

generen se desarrollen en el tenitorio de otro Estado.

En el Acta de Delitos vinculados al Narcotrafico 1986 del Reino Unido de Gran Bretana e Irlanda de Nor
te: en

la seccion 24 de Drugs Trafficking Offences Act, se incrimina la conducta como quien sabiendo o sospechando
que una persona ha traficado con drogas o se ha beneficiado con el trafico de drogas, participa en actos que
configuran la retencion o control de fondos originados en ese delito, coloca esos fondos, a disposicién de cliente

o los utiliza para adquirir bienes o cosas..."

En el Acta del 11 de enero de 1993, de Bélgica, se dispone que se acata la directiva de la C.E.E. (Comunidad
Econdmica Europea) del 10 de junio de 1991(91/308 EE.UU.) para prevenir el uso del sistema financiero como
herramienta del lavado de dinero y define el lavado de dinero como la conversién o transferencia de dinero o
bienes con el propdsito de ocultar o disimular su origen ilicito o de asistir a cualquier persona que esté envuelta
en actividades criminales, utilizando el dinero directamente o otras actividades derivadas de su colocaciéon y

ayudandola a evadir las consecuencias legales de sus acciones.

También lo define como la ocultacion o disimulo de la naturaleza, origen, localizacion, disposicion,
movimiento, propiedad de dinero o bienes, sabiendo que es derivado de actividades criminales, asi como su

adquisicion y posesion.

Sefala, entre otras, como actividades criminales (Sect. 505, 22. 3ro, y 4to. PC) el terrorismo, las
organizaciones criminales, el trafico ilicito de narcéticos, el contrabando, la prostitucién, los fraudes bancarios,

etc.

La ley francesa 90-614, del 12 de julio de 1990, tipifica el lavado de dinero dentro de aquellas actividades que
limitan la figura penal a casos de narcotréafico. Sigue los lineamientos de la Convencién de Viena de 1988.

Obliga a informar, como en todos los casos ya mencionados, ciertas operaciones denominadas sospechosas
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y que presentan caracteristicas inusuales. Con posterioridad y para cumplir con recomendaciones realizados
por el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), el Parlamento amplio las disposiciones de la Ley de
1990 sefalando que la declaracién de sospechas por parte de los bancos y demas organismos financieros se

extiende a las operaciones financieras que parezcan provenir de la actividad de organizaciones criminales.

Australia basa su legislacion en Recomendaciones contenidas en “Proceeds of Crimes Act” de 1987 vy la
“Financial Transaction Reports Act’ de 1988. Asimismo, Australia es miembro de la Financial Action Task Force
(FATF), por lo que participa activamente en la promocidn sobre estrategias para combatir el lavado de activos
y la necesidad de cooperacion a escala internacional para atacar al crimen organizado. Ha definido el lavado
de dinero, como la participacion directa o indirecta en una transaccién en que estén involucrados bienes o cosas
derivados de un acto delictivo, cuando la persona supiere o debiera razonablemente saber el origen de los

Mismos.

Tomando en cuenta que para poder tipificar al lavado de dinero como un delito se requiere la utilizacion de
codigo penal de un pais, Estados Unidos ha promulgado diversas disposiciones a fin de encuadrar dentro de

su marco juridico al lavado de dinero o diversas actividades relacionadas con el mismo.

La tipificacion del lavado de dinero se efectiia dentro de la Ley Antidrogas de 1986, cuyas disposiciones basicas

estan contenidas en las secciones 1956 y 1957 del Titulo 18.

Bajo los términos del Titulo 18, fraccion 1956 de USC, es ilegal implicarse en una operacion financiera
relacionada con las ganancias producto de una actividad estipulada como “ilicita”, cuando el objeto de esa
actividad sea el fomentar la misma u ocultar la fuente y propiedad de los fondos, o el evitar el cumplimiento de

la obligacion de informar dicha transaccion de acuerdo a normas federales o estatuales.

De conformidad con el Titulo 18, fraccion 1957 de USC, se considera que comete delito “quien a sabiendas

realice o intente realizar una transaccion monetaria con bienes derivados de un ilicito por mas de US$10.000

y ese dinero sea producto de un ilicito especifico”’

Ademas, la Ley contra el Abuso de Drogas de 1986 prohibe la estructuracién de operaciones monetarias con

el fin de evadir los requerimientos de reporte de moneda.

Asimismo, el Titulo 26, fraccion 60501 de USC, requiere que cualquier individuo implicado en el comercio o

negocio que reciba una cantidad mayor a US$10.000, producto de una sola operacion, debera presentar el

reporte de la misma al Servicio Intemo de Rentas (IRS).
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Por otra parte, ya desde 1970 normas destinadas a combatir el crimen organizado imponian a los bancos la

obligacion de reportar toda transaccion en efectivo superior a US$10.000.

Existe actualmente para las instituciones financieras la obligacion de presentar diversos reportes vinculados con
las actividades que ellas desarrollan, tales como CTR USC 5313 informe sobre transacciones en moneda
estadounidense en efectivo por sumas superiores a US$10.000, USC 5314 informe sobre transacciones
efectuadas por un residente con una entidad financiera extranjera, USC informe sobre transacciones en moneda
extranjera, USC 5316-CMIR informe sobre la entrada y salida de instrumentos monetarios o efectivo por montos

superiores a los US$10.000, etc.

Dentro de ambito del MERCOSUR, el tema de lavado de dinero, a instancias de Brasil, se viene tratando como

un elemento de discusién mas en la agenda de trabajo de los Bancos Centrales de los respectivos paises

miembros.

Por tal motivo, en la década de los 90 se ha prestado suma atencion a este proyecto de ley a los efectos de
tratar de compatibilizar definiciones, tipificaciones y pautas similares en atencion a las implicancias que leyes
tan importantes y especiales pueden llegar a tener dentro del MERCOSUR.

La Republica Dominicana, que ratificd la Convencidn de Viena de 1988, a partir del afio 1995 incorpord en
términos parecidos a dicha Convencion el lavado de activos, mediante la Ley 17-95, aunque como un delito

conexo de los delitos de trafico de drogas.

La Ley 72-0248, que constituye el marco juridico vigente del lavado de activos en nuestro pais, consagra las
distintas conductas tipicas del fendmeno; extiende el lavado de activos a recursos originados en una amplia
gama de actividades delictivas; reconoce la naturaleza autonoma del delito y aplica los criterios de justicia
universal al sancionar las conductas de lavado de activos sin importar el lugar donde se cometié el delito previo

que generd los recursos*.

6.2. Incautacién y decomiso de bienes

La incautacion, para fines de posterior decomiso, de los bienes que tienen su origen en actividades ilicitas
constituye un objetivo de primera importancia en la estrategia para combatir la delincuencia organizada

transnacional.
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Es por ello que, en el mismo preambulo de la Convencion de Viena de 1988, se afirma lo siguiente:

“Conscientes de que el trafico ilicito genera considerables rendimientos financieros y grandes
fortunas que pemiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y
coromper las estructuras de la administracion publica, las actividades comerciales y financieras

licitas y la sociedad a todos sus niveles”;

“"Decididas a privar a las personas dedicadas al trafico ilicito del producto de sus actividades
delictivas y eliminar asi su principal incentivo para tal actividad”.

De manera, que la identificacion, rastreo y ubicacion de los bienes que tienen su origen en las actividades
delictivas graves, sin importar el lugar donde se encuentren, constituye un objetivo primordial en la politica
criminal en la materia como un mecanismo de debilitamiento de las organizaciones criminales delictivas que

operan a nivel internacional.

A fin de no afectar el comercio juridico de los bienes, y en consecuencia a los terceros que de buena fe hayan
efectuado transacciones con los mismos, las legislaciones®® sobre el tema, siguiendo las recomendaciones
internacionales, han previsto el comiso sustitutivo, cuando se haga imposible el decomiso de un bien debido a

una accion u omision del procesado.

6.3. Asistencia judicial internacional

Un punto clave en la estrategia para enfrentar la criminalidad organizada internacional lo constituye el
establecimiento de un marco juridico que permita una agil asistencia judicial internacional.

Como ya se ha sefialado en otra parte de este mddulo, lo que facilita el fendmeno criminal del lavado de activos
es el ambito internacional en que opera con la finalidad de darle apariencia legitima a bienes cuyo origen es
delictivo.

Por ello, todos los instrumentos normativos internacionales consagran de forma detallada la asistencia judicial
en la materia, ya que constituye un mecanismo indispensable para obtener los elementos probatorios
necesarios, asi como cumplir con uno de los objetivos de politica criminal en el tema como lo constituye el
privar a los delincuentes del uso y disfrute de los bienes obtenidos productos de su ilicita actividad, que
generalmente se encuentran en jurisdicciones territoriales diferentes a la del lugar donde se esté juzgando al

delincuente.
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6.4. Desarrollo de modelos de investigacién penal para casos complejos

No cabe duda que la investigacion del delito de lavado de capitales, segiin lo que venimos exponiendo, debe
presentar dificultades adicionales para su investigacion, sobre todo si tenemos en cuenta que el sistema
procesal de Republica Dominicana todavia remite a ciertos paradigmas inquisitivos que deben ser superados.
Aqui sélo se remarcaran algunas sugerencias para el desarrollo de modelos de investigacion eficientes en casos

de delitos complejos como el que se analiza.

Se encuentra cada vez mas difundida la concepcion que le atribuye al Estado serias falencias de capacidad
instrumental para poner en funcionamiento un sistema de investigacion de los delitos de impacto econdémico,

que cumpla las siguientes caracteristicas: equitativo, eficaz, transparente, y con cierta posibilidad técnica de
detectar este tipo de ilicitos antes de que se dafie de modo iremediable el bien juridico protegido. Esta ultima
dimension lesiona cualquier posibilidad de instalar un modelo de prevencion general negativa o positi
va. De

este modo no habra ninguna intimidacion y tampoco se confirmara el valor protegido por la ley penal
72-02

que reprime el lavado de dinero.

Por otro lado, la ausencia o la debilidad de los programas racionales de control y orientacion del gasto publico
de los ultimos afos, sin duda, habia colaborado a fomentar la idea de que los ciudadanos no tienen un deber
tan fuerte de “asociarse” con el sistema de control econémico, teniendo en cuenta que tampoco el Estado

trasladaba los tributos a una mejora en la calidad de vida de sus ciudadanos.

En este contexto de crisis ética, social y econdmica, es preciso, repensar un modelo de politica criminal en esta
materia. Se trata de desarrollar un plan de politica criminal, vinculado con el problema que plantea este tipo de
ilicito, que tome en cuenta estos datos con la finalidad de que el derecho penal econdmico no se transforme en
un fin en si mismo sino en una parte trascendente de los instrumentos de que dispone el Estado para desarrollar

politicas sociales.

Algunos de los sintomas son los siguientes: falta de un modelo estratégico para la seleccién de los casos que
se denuncian, ausencia de un plan de politica criminal para el lavado de dinero, carencia de un modelo de

optimizacion de la informacion que se produce en cada caso denunciado y que tramita en el sistema judicial.
Estas falencias forman parte de un diagndstico que no debe ser eludido sino enfrentado con firmeza.

Este tipo de decisiones puede significar, de acuerdo a como se desarrolle el propio camino de su puesta en
funcionamiento, o una nueva experiencia de mas de lo mismo o el comienzo de una transformacion de

envergadura en los niveles de eficiencia en la tramitacion de los delitos complejos o de impacto econdmico.
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Debemos tener en cuenta hoy dia, por otro lado, que gran parte de la consolidacion definitiva de un modelo
eficiente en el control de las conductas aqui analizadas, depende de la creatividad y profundizacion del sistema

de relaciones que genere con las instancias de control administrativo y/o judicial.

La primera reaccion, vinculada con este punto de partida, debe remarcar una advertencia: el fortalecimiento
institucional de todos los organismos de control (judiciales y administrativos) depende del establecimiento de

una red de apoyo mutuo.

Es indudable que, a diferencia de los organismos que ejercen el poder, los que controlan la legitimidad de ese
poder no tienen incorporada ya en la pila bautismal su propia vitalidad, sino que requieren llevar como una

preocupacion fundacional las reales posibilidades de desarrollar cierta capacidad de gestion.

En ese sentido, esas instancias de control deben potenciarse en la implementacion de un modelo de trabajo de
red institucional que asegure, mas alla de las eventuales y muchas veces declarativas autonomias de cada
organismo, la vitalidad institucional suficiente como para enfrentarse con éxito a las conductas ilicitas o
econdmicamente dafiosas. En la América Latina y el Caribe, la ineficiencia de los organismos estatales y de la
justicia a la hora de investigar, perseguir y sancionar delitos de gran impacto econdmico ha quedado

demostrada en mas de una ocasion y es ya imprescindible una busqueda de solucién creativa.

A lo largo de estos afios, los intentos de los sucesivos gobiemnos por hacer mas eficaz la accion de los Estado
en la lucha contra la delincuencia organizada ya parecieran, una y otra vez, estar destinados al fracaso de

antemano. Este diagndstico debe ser corregido.

Ahora bien, la débil capacidad institucional de los Estados para llevar adelante politicas efectivas y eficientes de
investigacion, control y persecucion de los delitos complejos estaba directamente relacionada con una serie de
falencias factibles de detectar en el orden organizacional, operativo y de recursos humanos en los sectores

involucrados. Veamos, tan solo, algunas de las mas sobresalientes:

Falta de coordinacion entre los organismos estatales responsables de la identificacion, seleccion,
investigacion y seguimiento de los casos (especialmente, entre el Ministerio Publico Fiscal y los organismos

administrativos).

Duplicacion de tareas, esfuerzos y costos, especialmente, en la conformacién de una base de datos

informativa.

Desaprovechamiento de los instumentos de informacion y medicion de las operaciones sospechosas

existentes y escaso cruzamiento de datos fiables.
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Carencia, en muchas dependencias, de apoyo técnico (no juridico) de calidad, capaz de comprender las
maniobras utilizadas, conocer adecuadamente la documentacidn involucrada y desarrollar un alto

compromiso con la funcion desarrollada.

Ineficiencia del sistema de enjuiciamiento penal para dar respuesta cualitativa a casos de gran impacto

econdmico.

Este diagndstico debe ser enfrentado en forma clara por las autoridades politicas:

Mejorando las actividades de coordinacion.

Aumentando y optimizando los recursos de investigacion especializada, incluso en el ambito

administrativo.

Desarrollando actividades de capacitacion.
Mejorando el apoyo técnico.

Mejorando los sistemas de investigacion procesal.

Generando la posibilidad procesal de seleccionar los casos que seran sometidos a investigacion y

juicio.

Sin embargo, y a pesar de todas estas medidas, esta comprobado que las estrategias publicas de investigacion
requieren del sector privado (sobre todo financiero) para aumentar la eficiencia de las mismas. En algunos
paises desarrollados, han comenzado a experimentarse novedosos disefios de alianzas entre los sectores
publicos y privados para atacar mas eficazmente estos males. En este marco, las empresas han comenzado a
asumir tareas de definicion, desarrollo e implementacion de sus propios mecanismos de prevencion y control

de este tipo de conductas.

En la conviccién de que un mercado transparente es altamente conveniente para el florecimiento de la economia
y del bienestar, los actores privados (sociedad civil y empresas) deben asumir cierta cuota de responsabilidad,
ya que este mercado solo sera transparente en la medida que ninguna empresa pueda atribuir un porcentaje de
sus pérdidas o de la disminucién de sus ganancias a la evasion tributaria, el lavado de dinero, la corrupcion o

el contrabando de quienes compiten.

Los ejemplos abundan “Los principios de Wolfsberg contra el Lavado de dinero’, que detallan el acuerdo
alcanzado por un importante grupo de bancos privados (asistidos por un equipo de Transparency International,
al que se incorporaron los expertos Stanley Moris y Prof. Mark Pieth) en el sentido de estipular un modelo

consensuado de prevencion del lavado de capitales, es una de las muestras recientes.
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Alli se establecieron lineamientos que se ocupan de temas como: identificacion de clientes, de beneficiarios y/o
usufructuarios de cuentas; realizacion de estudios sobre administradores monetarios; evaluacion técnica (due
diligence) para la apertura de cuentas; exigencias de conocimiento fidedigno del cliente para los casos de
cuentas numeradas; procedimientos especiales para paises y actividades de “alto riesgo”; verificacion
minuciosa para funcionarios publicos; actualizacion de archivos de clientes; determinacidn de actividades
sospechosas: a) transaccion de la cuenta u otras actividades que no resultan consistentes con los datos
recopilados en la evaluacion técnica, b) transacciones en efectivo por encima de cierta suma, y c) transacciones
“de paso” que entran y salen; determinacidn de mecanismos para detectar otros tipos de actividades también
sospechosas (monitoreo de transacciones, contactos con el cliente, informacién de terceros, conocimiento
intemo del banquero privado sobre el entomo del cliente); determinacion de las acciones a seguir en caso de
identificar una actividad inusual (monitoreo mas intenso, cancelacion de la relacion comercial, informacion de
la relacion comercial a las autoridades); desarrollo de modelos de monitoreo y control, desarrollo de programas
de educacion; capacitacion e informacion, y establecimiento de departamentos especiales para la prevencion
del lavado (compliance officer).

La preocupacion de la banca privada es razonable con sélo pensar en algunos de los gemplos internacionales:
en el Reino Unido, el mayor poder dado por una nueva ley al Financial Services Authority -FSA- ha implicado la
amonestacion de 15 bancos por sus débiles medidas de prevencion del lavado en la recepcion de fondos del

dictador nigeriano Sani Abacha y de su entomo.

Se sugiere que desde el Estado y los sistemas de investigacion judicial se fomente este tipo de actitud privada

y se desarrollen estrategias comunes. Aqui el interés estatal y el privado coinciden.

Ello puede lograrse a través de la aplicacion de una serie de herramientas y mecanismos de prevencion e
investigacion:
Propiciando acuerdos horizontales que sean impuestos al Estado para que asuma su rol de garantia.
Fomentando la realizacion de denuncias ante los diversos organismos encargados de canalizarlas.
Llevando a cabo, periédicamente, diagnosticos conjuntos de la situacién segin el sector de actividad.

Manteniendo reuniones estratégicas con las diferentes agrupaciones empresarias, Camaras industriales y/o

gremios que permitan definir convenios para combatir este tipo de delitos.
Instalando el problema y difundiendo los resultados de estas reuniones.

Definiendo planes de accion de cara a los medios de comunicacion masiva, logrando que estos traten el

tema o difundan importantes denuncias sobre casos testigos.
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Sensibilizando a la ciudadania sobre la problematica.

El sector empresarial debe comprender que la legitima proteccidn y defensa de sus intereses (privados) generan
efectos altamente oxigenantes no sélo en el mismo mercado sino también en la sociedad de manera mas

amplia.

En el mercado porque al evitar distorsiones propias del juego de la evasion, el contrabando y del lavado de
dinero, y al disminuir las amenazas de pérdidas, se fortalece y se vuelve mas eficiente. En la sociedad porque
promueve reglas claras e incentiva el respeto por las normas, dos valores basicos de las sociedades
desarrolladas. Ademas, como "by product” de su accionar legitimo mejora la calidad de vida de todos los
ciudadanos.

Es necesario, entonces, el desarrollo de una verdadera politica criminal de prevencién y el castigo del lavado

de dinero.

Aquii sélo se sefialaran, de modo resumido, algunas necesidades que, una vez satisfechas, permitan sentar las

bases de un nuevo modelo de gestion en este ambito politico criminal analizado:

Un modelo estratégico para la selecciéon de los casos que se denuncian

Un analisis ya superficial del sistema de investigacion penal del delito de lavado de dinero demuestra que, mas
allad del niimero total de casos tramitados ante el sistema judicial, no se advierte un modelo de seleccion (o

mejor dicho prioridad) de aquellos casos que son llevados al sistema penal.

No parecia que los casos que son denunciados respondan a una estrategia de politica criminal y ello,
naturalmente, no es muy razonable teniendo en cuenta que la Administracién no tiene chances facticos ni
burocraticos de llevar en forma eficiente la totalidad de los casos juridico-penalmente relevantes al sistema

judicial.

Un sistema de seleccién es imprescindible. Sélo hay que discutir sobre la implementacién de uno que sea

transparente, eficiente y que sea sistémico con las diferentes estrategias de politica criminal que expone la
Administracion Central.

Un plan de politica criminal en este ambito

Cuando se menciona la necesidad de una politica criminal se pretende insistir en ciertas dimensiones
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imprescindibles:

Definicion precisa de recursos y de las necesidades de investigacion y prevencion.

Establecimiento de pautas de prioridad tomando en cuenta la situacidon por sector y el tipo de

maniobra.
Definicion de estrategias de prevencion en forma coordinada con los objetivos de investigacion penal.

Formulacion de estrategias procesales y de modelos de criterios de éxito.

Esta ausencia de una verdadera politica criminal tiene efectos altamente nocivos a la hora de buscar caminos
para un aumento de la eficiencia del sistema penal en esta dimension.

Un modelo de optimizacion de la informacién que se produce en cada caso denunciado al sistema judicial

Por otro lado, se advertia la ausencia de un modelo que permita el aprovechamiento de la informacion que se
adquiere ante cada caso denunciado, sobre el tipo de maniobra que se investiga. No debiera extrafar que la
informacién que se produce en un caso judicial pudiera significar un gran aporte en otro caso judicial que se
tramita en forma simultanea pero con autonomia. El no aprovechamiento debe ser imputado a un problema de

matriz deficiente y es preciso que sea solucionado.

En buena cantidad de ocasiones el Estado tiene informacion valiosa y suficiente sobre eventuales hechos
ilicitos, pero que solo produce efectos cuando los diferentes bancos de datos son analizados en conjunto y
luego de determinados cruzamientos. Ello en lo que respecta, por ejemplo, al ilicito de “lavado de activos” o al

delito tributario es decididamente determinante.

La politica criminal no es otra cosa que una de las mas trascendentes politicas de control y, desde este punto
de vista, muchas veces debe asumir el rol de “Ultima ratio” o Ultimo eslabon en la cadena de reacciones
estatales y supeditarse a los objetivos de control de las instancias administrativas, para lo cual debe haber una
adecuada coordinacion.

En muchas ocasiones los hechos que son evaluados por los controles administrativos no son otra cosa que
ilicitos de enorme gravedad e impacto social y llegan a conocimiento del organismo adecuado luego de un
tiempo excesivo. La informacion que se ha obtenido sobre el hecho, a menudo, no es la que se requiere para

la formacién de la imputacion penal

En este sentido, la eficiencia de la investigacion penal preparatoria muchas veces depende de una buena

coordinacion administrativa y/o judicial.
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6.5. Régimen de prevencion y sanciones administrativas

El lavado de activos es un fendbmeno extraordinariamente complejo. De ahi que los esfuerzos para combatirlo
eficazmente, a diferencia de las conductas delictivas tradicionales, se efectien en dos ambitos que lucen en
principio contradictorios, aunque en realidad se complementan, como lo constituye la represion y la

prevenciéon®’.

La prevencion cumple dos objetivos fundamentales: uno, evitar que una serie de actividades de naturaleza
financiera 0 empresarial en sentido general sean afectadas en su reputacion y solvencia por quienes se dedican
a pretender darle legitimidad a unos capitales de origen criminal y, dos, porque de cara a los procesos penales
de lavado de activos facilitan importantes elementos probatorios.

Las legislaciones recogen el régimen de prevencion estableciendo un conjunto de obligaciones, como la relativa
a la identificacion y conocimiento de los clientes, registro y reporte de transacciones en efectivo que superen un
determinado monto, reporte de transacciones sospechosas, sean estas efectuadas o no, con recursos en
efectivo, conservacién de documentos durante un periodo de tiempo no inferior a cinco (5) afos,
establecimiento de mecanismos y érganos de control, asi como la capacitacién de su personal, obligaciones
estas que deben ser cumplidas por las actividades comerciales, empresariales y financieras que determine la
legislacion.

A fin de hacer efectivo el cumplimiento de estas obligaciones, las legislaciones se preocupan por erigir su
desconocimiento, en ilicitos administrativos que dan lugar a la aplicacion de sanciones administrativas, tanto
a los funcionarios o empleados directamente responsables del incumplimiento, como a la propia entidad,
independientemente de que si como resultado de los mismos se haya incurrido o no en una actividad de lavado
de activos.

6.6. Establecimiento de mecanismos de evaluacion multilateral

Dentro de los mecanismos de evaluacién multilateral, sin lugar a dudas, el Grupo de Accion Financiera
Internacional, se ha convertido en la instancia mas relevante. El GAFl ha sido fundado por los Jefes de Estado
y de Gobiemo del Grupo de los Siete en Paris en julio de 1989, con el objetivo de estudiar y promover las

medidas destinadas a combatir el lavado de capitales procedentes en forma protagénica del trafico de drogas.

Se encuentra compuesto por tres grupos de trabajo: uno dedicado al analisis de la extension y métodos del

banqueo de capitales, otro a cuestiones juridicas y judiciales y el tercero a la cooperacion administrativa y
financiera.
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El GAFl no puede tomar decisiones ejecutivas, pero sus recomendaciones tienen una fuerza practica muy
trascendente. En el marco de las primeras 40 recomendaciones, el GAFl se ha ocupado de los sistemas
legislativos, de la cooperacién multilateral, del papel del sistema financiero, de la relacién de los delitos

originarios, etc.

Otros organismos multilaterales que se han ocupado o se ocupan del problema del lavado de capitales, aunque
de modo mas coyuntural, son el Comité Europeo de la Lucha contra la Droga (CELAD), que desarrollé un plan
para esta materia que fue aprobado por el Consejo Europeo en Roma en el afio 1990, y el propio Consejo de

Ministros de la Comunidad.

Por otro lado es de destacar el denominado “Egmont Group” que agrupa a las diversas Unidades de Informacion
Financiera (84 en total), y que constituye una amplia red que articula vinculos de cooperacion en el intercambio

de informacion y, también, en materias relativas a la capacitacion, infraestructura, prevencion, etc.

Asimismo, debe resaltarse el trabajo de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas de la
OEA —CICAD/OEA. Los grupos de expertos de la CICAD formulan recomendaciones a los Estados miembros a

los efectos de mejorar su capacidad en el control de estas conductas.
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1. Introduccidon

El lavado de activos es un fendmeno de naturaleza internacional. Es por ello que las grandes iniciativas
adoptadas para enfrentarlo, normativas o no, tengan igual dimension o alcance.

El objetivo de tipificar como un delito auténomo, el lavado de activos, tiene como propdsito la desarticulacién
de las estructuras delincuenciales transnacionales, al privarlas del uso y disfrute de las inmensas ganancias
que le reportan determinadas actividades delictivas. El patrimonio resultante de esas ganancias ilicitas

generalmente se encuentra disperso por toda la aldea global.

Esta realidad es la que ha motivado a la comunidad internacional a estructurar un marco juridico que permita
a los Estados contar con instrumentos normativos, de naturaleza multilateral o bilateral, que posibiliten una
eficaz cooperacion o asistencia judicial internacional para la deteccion, incautacion y posterior decomiso de los
bienes objeto del proceso de lavado de activos, sin importar los lugares donde se encuentren, asi como la

ubicaciéon de pruebas que sirvan de soporte a los procesos penales.

En esa linea se inscriben varios Tratados o Convenios Internacionales suscritos a partir del afio 1988.

Pero, ademas, el compromiso de enfrentar este comportamiento delictivo no se limita, dada su complejidad, a
la represion de las conductas de lavado de activos, sino que se extiende también al campo preventivo. De ahi
que grupos de relevancia, universal y regional, de las esferas publicas y privadas, promuevan, a través de
declaraciones y recomendaciones, la necesidad de establecer mecanismos y controles, de naturaleza preventiva
con relacién a un conjunto de actividades empresariales y profesionales proclives a ser utilizadas en el proceso

que procura dar apariencia de legitimidad a recursos originados en actividades delictivas, como son las
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entidades de intermediacién financiera, casas de cambio de monedas, casinos, loterias, empresas de bienes

raices, etc..

Estas iniciativas en el ambito preventivo se extienden también a monitorear el grado de cumplimiento y la
vulnerabilidad de los sistemas econdmicos de los Estados, originando en ocasién ser catalogados como paises
no cooperadores, lo que en una economia interdependiente le genera a esos paises serias dificultades para la

inversion internacional, limitando asi sus posibilidades de desarrollo.

2. El impacto normativo interno de la legislacion internacional

La Constitucion de la Republica, en su Art. 3, dispone: “La Republica Dominicana reconoce y aplica las normas
del Derecho Internacional general y americano en la medida de que sus poderes publicos las hayan adoptado”.

La capacidad para celebrar Tratados de acuerdo a nuestra Carta Fundamental es una prerrogativa del Jefe del
Estado, el Presidente de la Republica (Art. 55). No obstante, una vez concertados, para vincular al Estado es
necesario que las Camaras Legislativas impartan su ratificacion. De manera que se trata de un acto complejo

en el que intervienen dos poderes del Estado: Ejecutivo y Legislativo.

La Republica Dominicana ha suscrito todos los Convenios Internacionales de alcance universal y regional que
contienen disposiciones relativas al lavado de activos, como lo constituyen la Convencion de Viena de 1988,
la Convencidon de Palermo del 2000, la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion del 2003, la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion de 1998, asi como el Convenio Centroamericano para la
prevencion y la represion de los delitos de lavado de dinero y de activos relacionados con el trafico de drogas.
No obstante, solamente el primero, y los dos Ultimos han sido objeto de ratificacion por parte del Congreso

Nacional, por lo que forman parte de nuestro ordenamiento juridico interno.

2.1. Jerarquia normativa de los compromisos internacionales asumidos: dualismo y monism
o)

La determinacidn de la proyeccion normativa que tienen los Tratados o Convenios Internacionales en el Derecho
intemo se ha manejado en la doctrina y jurisprudencia internacional sobre la base de dos concepciones: una,

la teoria monista, y otra, la dualista.

La primera de ellas (doctrina monista) parte de la base de la unidad del conjunto de las normas juridicas. Se
acepta el principio de la subordinacion, segun el cual todas las normas juridicas se encuentran subordinadas

las unas a las otras, en un orden rigurosamente jerarquico.
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Por su parte, la doctrina dualista, considera que al Derecho Internacional y al Derecho intemo como dos
sistemas de Derecho iguales, independientes y separados, que no se confunden y que, por tanto, no existe

superioridad de un derecho sobre otro.

La Corte Permanente de Justicia Internacional, refiriéndose a este tema, en el caso “Polonia vs. Empleados
Dantzig” sefald que “segun un principio bien establecido de derecho internacional, el acuerdo, siendo un tratado
internacional, no puede como tal crear directamente derechos y obligaciones para particulares. Pero no puede
negarse que el objeto mismo de un acuerdo internacional, conforme a la intencion de las partes contratantes,
puede ser la adopcion por las partes de algunas reglas definidas que creen derechos y obligaciones para los

individuos y sean susceptibles de ser aplicadas por los tribunales nacionales”.

Hoy dia no es objeto de discusion la incorporacion de los Tratados Internacionales en el Derecho interno. Sin
embargo, el punto en conflicto resulta de la diversidad del tratamiento en las Constituciones a este tema. Unas
consideran que las disposiciones de los Tratados, una vez incorporados en el Derecho intemo siguiendo el
tramite constitucional para ello, tienen el mismo rango que las disposiciones de la Constitucion. Otras les
otorgan un rango inferior a la Constitucion, pero superior a la Ley, y algunas otorgan a los Tratados el mismo
rango jerarquico que la Ley, por lo que una Ley posterior al Tratado que contenga disposiciones contrarias a
este Ultimo implica derogacion.

Esto ultimo desde luego nos lleva a otro principio que resulta clasico en el Derecho Internacional, el de la fuerza
obligatoria de los Tratados en aplicacion de la maxima latina “pacta sunt servanda”. Eso lo reconoce el propio
predmbulo de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados al sefalar que “los principios del libre
consentimiento y de la buena fé y la norma pacta sunt servanda estan universalmente reconocidos”. Como ha
sefialado un autor, Jean Hostert, la regla pacta sunt servanda es un principio de costumbre, justicia, moral y
derecho internacional.

Vinculado estrechamente al principio pacta sunt servanda, esta el principio de buena fé. Como ha sefialado el
internacionalista colombiano, Marco Monroy Cabra, en su Derecho Internacional Publico, publicado por la
Editorial Temis, el de buena fé es un principio ético y de derecho, que se impone a los Estados,
independientemente de toda Convencion. Es un principio indispensable para poder garantizar la seguridad

internacional y para evitar la simulacion y el engafio en las relaciones internacionales.

Contintia sefialando el mismo autor: “Este principio implica para los Estados la obligacién de respetar no sélo

la letra, sino el espiritu del tratado, absteniéndose de ejecutar actos que desvirtien su genuino sentido o que lo
contrarien’”.
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Todo lo anterior nos conduce al principio de preeminencia de los Tratados sobre el Derecho intemo que consagra
el Art 27 de la Convencidn de Viena sobre Derecho de los Tratados, cuando sefiala que una parte “no podra

invocar las disposiciones de su derecho intemo como justificacion del incumplimiento de un Tratado”.

En ese sentido es de resaltarse, una sentencia de la Corte Suprema de Justicia de Argentina, del 7 de julio de
1992, en el caso Ekmekdjian c/Sofovich, en el que sefiala que “la ratificacién de un Tratado Internacional es un
acto complejo, donde participan necesariamente el Poder Ejecutivo y el Legislativo; por tanto la derogacion de
un tratado intemacional por una ley del Congreso violenta la distribucion de competencias impuesta por la
propia Constitucion, lo que importaria un avance inconstitucional del Poder Legislativo sobre las atribuciones
del Poder Ejecutivo. La Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados confiere primacia al derecho
internacional Convencional sobre el Derecho intermo. La necesaria aplicacion del Art. 27 de la Convencion de
Viena impone a los érganos del Estado argentino asignar primacia al Tratado ante un eventual conflicto con

cualquier norma intema contraria”.

2.2. Tratamiento jurisprudencial en Republica Dominicana sobre la jerarquia interna de los Tr
atados
Internacionales

En nuestro pais no es objeto de discusion la vinculacion juridica que originan las normas contenidas en
Tratados o Convenios Internacionales una vez han sido ratificados por el Congreso Nacional, dado el claro

contenido del Art. 3 de la Constitucion de la Republica.

Sin embargo, la ubicacion jerarquica de los Tratados en nuestro sistema de normas ha sido objeto de

tratamiento por parte de la jurisprudencia de nuestro mas alto drgano de justicia, la Suprema Corte de Justicia.

La posicion tradicional asumida por la jurisprudencia dominicana estuvo orientada a considerar que los
Tratados o Convenios Internacionales tienen una jerarquia similar a la de la ley, por lo que una Ley interna,
desde el punto de vista de su contenido, contraria a un Tratado Internacional implicaba la derogacion parcial

de este Ultimo.

No obstante, recientemente nuestra Suprema Corte de Justicia, en una histérica Resolucion, la No. 1920-2003,
del 13 de noviembre del 2003, ha considerado que en nuestro Pais existe el denominado bloque de

constitucionalidad, al cual esta sujeta la validez formal y material de toda legislacion adjetiva o secundaria:

‘Atendido, a que la Republica Dominicana, tiene sistema constitucional integrado por disposiciones de
igual jerarquia que emanan de dos fuentes normativas esenciales: a) la nacional, formada por la

Constitucion y la jurisprudencia constitucional local tanto la dictada, mediante el control difuso como
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por el concentrado, y b) la internacional, compuesta por los pactos y Convencién es internacionales,
las opiniones consultivas y las decisiones emanadas de la Corte Interamericana de Derechos Humanos;
fuentes normativas que en su conjunto, conforme a la mejor doctrina, integran lo que se ha
denominado, el bloque de constitucionalidad, al cual esta sujeta la validez formal y material de toda

legislacion adjetiva o secundaria”.

Esa declaracion de nuestra Suprema Corte de Justicia constituye un cambio radical en lo que habia sido la
postura tradicional de nuestra jurisprudencia respecto de la jerarquia de los Tratados o Convenios
Internacionales, cuyas disposiciones, desde el punto de vista de su fuerza normativa interna, las equipara a las

disposiciones contenidas en la propia Constitucion.

3. Principales 6rganos internacionales y grupos de trabajo sobre lavado de activos

Los esfuerzos para enfrentar el fendmeno del lavado de activos han conllevado una participacion activa y
diversa, en la que se conjuga la participacion publica y privada, aunque, desde luego, el liderazgo de estos

esfuerzos con ribetes universales ha sido asumido por organismos internacionales y regionales:

Organizacion de las Naciones Unidas (ONU). Esta organizacién es la que ha auspiciado los
principales instrumentos internacionales aplicables al lavado de activos, como lo son la Convencion
de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotrdpicas
(Convencion de Viena de 1988); la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional (Convencion de Palermo del 2000); y la reciente Convencion de las

Naciones Unidas contra la Corrupcién del 2003.

Consejo de la Union Europea. Como hemos dicho mas arriba, otros organismos multilaterales que se
han ocupado o se ocupan del problema del lavado de capitales son el Comité Europeo de la Lucha

contra la Droga (CELAD) y el propio Consejo de Ministros de la Comunidad.

Organizacion de Estados Americanos (OEA). Esta organizacion ha jugado un rol de primera
importancia en los esfuerzos desarrollados a nivel del continente americano frente al problema del
lavado de activos. A través de su Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas
(CICAD), constituyd un Grupo de Expertos en materia de lavado de activos que elaboro el Reglamento
Modelo, un instumento que ha tenido una importancia extraordinaria en las legislaciones de los
distintos paises del continente y, de manera particular, en la Ley 72-02 sobre Lavado de Activos de

la Republica Dominicana.

Grupo de Accion Financiera (GAFI). Se trata de un grupo de trabajo creado por el G-7, conformado por

los paises mas industrializados, en fecha 16 de julio de 1989. Este grupo emitié las 40
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recomendaciones que han tenido una influencia decisiva en los esfuerzos frente al lavado de activos

a escala mundial, tanto en el aspecto represivo como preventivo.

El GAFI ha revisado sus recomendaciones y, como consecuencia de los terribles acontecimientos de
naturaleza terrorista ocurridos en las ciudades de Nueva York y Washington el 11 de septiembre del

ano 2001, ha emitido 8 recomendaciones adicionales atinentes a la financiacion del terrorismo.

INTERPOL. La Organizacién Internacional de Policia Criminal (INTERPOL) ha jugado roles de
fundamental importancia en los esfuerzos para enfrentar el lavado de activos a escala internacional,
a través de la cooperacion y asistencia judicial internacional. En el afio 1983, cuando aln no habia
surgido ningun instrumento de alcance universal respecto del problema de fondos de origen criminal,
la INTERPOL cred un grupo especializado, conocido como Fondos Procedentes de Actividades
Criminales (FOPAC), que investiga los fondos provenientes de las organizaciones criminales y que
elabord un documento denominado “Enciclopedia Financiera”.

Grupo Egmont. Se trata de un grupo integrado por importantes bancos, de distintas nacionalidades,

que operan en el ambito internacional. Han funcionado bajo la coordinacién de la importante

organizacidon mundial Transparencia Internacional.

Este grupo ha emitido los importantes principios de Wolsbergt, asi como recomendaciones especiales

atinentes al financiamiento del terrorismo.

Grupo de Accién Financiera del Caribe (GAFIC). Tiene su origen en una Conferencia sobre lavado de
activos que tuvo lugar en Aruba, del 8 al 10 de junio de 1990, en la que se emitieron 19
Recomendaciones sobre la materia. Cuenta con una Secretaria que vela por la implementacion de
dichas Recomendaciones asi como las 40 Recomendaciones del GAFI. Entre las principales
actividades que despliega se encuentran un mecanismo de autoevaluacion respecto del grado de
cumplimiento de las Recomendaciones, la coordinacion de programas de entrenamiento y asistencia
técnica, y la organizacion de reuniones ministeriales anualmente.

Grupo de Accién Financiera de Sudamérica (GAFISUD). Es un grupo regional latinoamericano surgido
en Cartagena de Indias, Colombia, en diciembre del afio 2000, ante la amenaza que representa para
la estabilidad econdmica, politica y social de la region, la indebida utilizacion del sistema financiero
por parte de organizaciones criminales transnacionales. Este grupo cuenta con tres drganos rectores:
el Consgjo de Autoridades, que es el organo supremo; el Pleno de Representantes, que esta
compuesto por los delegados de cada Estado miembro, y la Secretaria que tiene su sede en Buenos
Aires y esta a cargo de las funciones técnicas y administrativas. Procura enfrentar el fendomeno del

lavado de activos desde la dptica represiva y preventiva.

Grupo Asia/Pacifico sobre Lavado de Activos (APG). Este grupo fue creado en febrero de 1997, en el

curso de una reunion que tuvo lugar en Bangkok. Al igual que el GAFIC cuenta con una Secretaria
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Ejecutiva, y entre sus misiones estan la de prestar asistencia a sus miembros en la elaboracion de
leyes que tipifiquen el lavado de activos, establezcan mecanismos de asistencia judicial internacional
y contemplen un sistema de incautacion y decomiso de bienes; y la conformacion e instalacion de

unidades de inteligencia financiera, entre otros aspectos.

Grupo contra el Lavado de Activos en Africa Oriental y del Sur. Se trata de un cuerpo regional
actualmente integrado por 14 paises. Su propdsito es aplicar las 40 Recomendaciones del GAFI con
el objetivo de preservar la estabilidad econdmica, social y politica de la region. Esta conformado por

el Consejo de Ministros, el Grupo de Trabajo de Oficiales Senior y una Secretaria.

4. Diversidad de instrumentos internacionales

Si algo caracteriza las iniciativas internacionales de cara a los esfuerzos frente al lavado de activos es su
diversidad.

Encontramos, por una parte, auténticas normas que comprometen o vinculan a los Estados, como lo

constituyen los Tratados o Convenios Internacionales, unos de alcance universal y otros de naturaleza regional.

Por otra, Declaraciones y Recomendaciones de grupos de importancia, a escala planetaria y regional, sobre
distintos aspectos englobados dentro del tema, cuya trascendencia obedece a la importancia de los paises o

instituciones que lo conforman.

Asimismo, propuestas normativas que procuran la homogeneidad en las legislaciones de los paises del mundo
en materia de lavado de activos, consono con la naturaleza eminentemente internacional de este fendbmeno
delictivo.

En cuanto a los Tratados Internacionales, como la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas, el Convenio de Estrasburgo, la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion, asi como la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional, conocida también como la Convencién de Palermo, lo que caracteriza dichos instrumentos
internacionales desde el punto de vista juridico es su caracter vinculante, ya que constituyen auténticos
compromisos de los Estados, cuya inobservancia, una vez han sido ratificados, es capaz de comprometer la

responsabilidad internacional del Estado infractor.

Por su parte, la importancia de las Declaraciones y Recomendaciones, como la Declaracion del Consejo de

Europa de 1980, la Declaracion de Basilea de 1988, las 40 Recomendaciones del Grupo de Accion Financiera
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(GAFI), las 19 Recomendaciones del Grupo de Accidn Financiera del Caribe (GAFIC), la Declaracién Politica y
Plan de Accion contra el Lavado de Activos adoptada por la Organizacién de las Naciones Unidas (ONU), asi
como los recientes Principios de Wolfsberg, mas que juridica deviene, como ya se ha sefialado, de la
trascendencia de los paises o instituciones que conforman los organismos o grupos internacionales que las han

auspiciado.

Igual sucede con las propuestas normativas auspiciadas, una, a escala global como lo es el Modelo de Ley
para elaborado por la ONU, y otra, a nivel del Continente Americano, auspiciada por la Comision Interamericana
para el Control del Abuso de Drogas (CICAD) de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), denominada
Reglamento Modelo.

5. Tratados Internacionales

Diversos son los Tratados Internacionales vigentes a la fecha que resultan de interés en los esfuerzos para
prevenir y sancionar el lavado de activos. Unos tienen un alcance universal, otros regional, fundamentalmente

en el ambito europeo y americano.

5.1. Tratados de alcance universal:

5.1.1. Convencidon de Viena de 1988

El nombre correcto de esta Convencion es “Convencidén de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Drogas, Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas”. La misma quedd abierta a la firma de los Estados, en el
centro de conferencias de Neue Hofburg, Viena, el 20 de diciembre de 1988. Entr6 en vigor el 11 de noviembre
de 1990, cuando fue depositada por Espafia su instrumento de ratificacion, completandose asi la cantidad de

20 ratificaciones indispensables, segun la propia Convencion, para su entrada en vigencia.

La Republica Dominicana firmé la Convencién de Viena, pero no fue sino hasta el 30 de mayo de 1993 que el

Poder Ejecutivo promulgd la ratificacion realizada por el Congreso Nacional mediante la Resolucion 7-93.

Esta Convencidn constituyd el Ultimo gran esfuerzo de alcance universal realizado en el siglo recién transcurrido
frente al problema de las drogas?, y su necesidad resultaba de la ineficacia de los instrumentos existentes a la
fecha en que se dicté ya que habia “aparecido una nueva forma de criminalidad organizada, que actda en
grupos, bien estructurados, dotados de toda clase de medios materiales y financieros que se dedica al trafico
ilegal de drogas, dado los enormes y faciles beneficios que el narcotrafico produce, y que tiene como objetivo

el monopolio de estas en gran escala, y sus pautas de actuacion estan basadas en la violencia, corrupcion y
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amenazas, y su campo de operaciones se extiende mas alla de sus fronteras nacionales”3

De ahi que la Convencion de Viena de 1988, procura promover, a escala mundial, un marco homogéneo de
naturaleza represiva, tipificando las conductas vinculadas con el ciclo del narcotrafico, asi como el lavado de
activos provenientes de tal actividad, su incautacién y/o decomiso. Asimismo, una agil asistencia y cooperacion
judicial internacional, el levantamiento del secreto bancario, y otras disposiciones de no menor importancia
como el régimen de la entrega vigilada, mecanismos de control respecto de sustancias que se utilizan con
frecuencia en la fabricacién de estupefacientes o sustancias psicotropicas, medidas para erradicar el cultivo
ilicito de plantas de las que se extraigan estupefacientes, trafico por el mar, utilizacion de servicios postales,
entre otros.

En lo que tiene que ver con el lavado de activos, el predmbulo de este Convenio Internacional revela las razones

de la nueva politica criminal:

“Conscientes de que el trafico ilicito genera considerables rendimientos financieros y grandes fortunas
que permiten a las organizaciones delictivas transnacionales invadir, contaminar y corromper las
estructuras de la administracion publica, las actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad

en todos sus niveles”.

Como ha dicho un autor?, la Convencién de Viena “pretende atajar los problemas de las drogas despojando a
los narcotraficantes del producto de sus actividades, de manera que se elimine el principal aliciente de sus

conductas, es decir, el movil lucrativo”,

De ahi que no resulte extrafio entonces que entre los aspectos especificos recomendados a los Estados firmantes
para enfrentar el fendmeno derivado de los inmensos recursos generados con los delitos de trafico de drogas
figura el de tipificar en sus respectivas legislaciones, como un delito autonomo, el lavado de activos

provenientes del mismo.

El Art. 3.1 b) i) ii), ¢) i) y iv), de esta Convencion, dada la naturaleza internacional del fenémeno y su alcance

universal, recoge la forma en que se recomienda a los Estados tipificar el lavado de activos:

b) i) la conversién o la transferencia de bienes a sabiendas de que tales bienes proceden de
alguno o algunos de los delitos tipificados o de conformidad con el inciso a) del presente
parrafo, o de un acto de participacion en tal delito o delitos, con objeto de ocultar o encubrir el
origen ilicito de los bienes o de ayudar a cualquier persona que participe en la comisién de tal

delito o delitos a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones;
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ii) la ocultacién o el encubrimiento de la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el
movimiento o la propiedad reales de bienes, o de derechos relativos a tales bienes, a sabiendas
de que proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de conformidad con el inciso

a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o delitos;

) i) la adquisicion, la posesion o la utilizacion de bienes, a sabiendas, en el momento de
recibirlos, de que tales bienes proceden de alguno o algunos de los delitos tipificados de
conformidad con el inciso a) del presente parrafo o de un acto de participacion en tal delito o

delitos;

iv) la participacion en la comision de alguno de los delitos tipificados de conformidad con lo
dispuesto en el presente articulo, la asociacion y la confabulacién para cometerlos, la tentativa
de cometerlos y la asistencia, la incitacion, la facilitacion o el asesoramiento en relacion con

su comision.

No obstante que en la doctrina sobre el tema se haya considerado como uno de los mayores aportes de la
Convencion de Viena de 1988, el establecimiento de esta lista de conductas que deben ser sancionadas para
combatir el lavado de activos, hay quien ha considerado “que el precepto trascrito abusa a la hora de enumerar

las conductas, recogiendo una larguisima lista de verbos tipicos que dificultan la interpretacidn del mismo"”.

Esta critica no es compartida por el penalista uruguayo Miguel Langon Cufiarro, para quien esas disposiciones
de la Convencion de Viena de 1988 recogen la voluntad de "elaborar un texto aceptable por las distintas culturas
y tradiciones, de modo que cada legislador pueda tomar los elementos que sean mas acordes con su propio

sistema”.>

Como aspecto complementario a la tipificacion de las conductas anteriormente descritas la Convencion
recomienda criterios de proporcionalidad en la aplicacién de distintos tipos de sanciones (penas de prision,
sanciones pecuniarias y decomiso) por la comision de los ilicitos previstos. Esta aplicacién debe tomar en
cuenta distintas circunstancias que enumera en su Art. 5, que dan particular gravedad a la comision de la

infraccidn, como son:

]

la participacion en el delito de un grupo delictivo organizado del que el delincuente forme parte.
la participacion del delincuente en otras actividades delictivas internacionales organizadas.

la participacion del delincuente en otras actividades ilicitas cuya ejecucion se vea facilitada por la

comision del delito.
el recurso a la violencia o el empleo de armas por parte del delincuente.

el hecho de que el delincuente ocupe un cargo publico y de que el delito guarde relacién con ese cargo.
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la victimizacion o utilizacidon de menores de edad.

el hecho de que el delito se haya cometido en establecimientos penitenciarios, en una instituciéon
educativa o en un centro asistencial o en sus inmediaciones o en otros lugares a los que escolares y

estudiantes acudan para realizar actividades educativas, deportivas y sociales.

una declaracion de culpabilidad anterior; en particular por delitos analogos, por tribunales extranjeros

o del propio pais, en la medida en que el derecho intemo de cada una de las Partes lo permita”.

Por otra parte, la Convencién de Viena de 1988 se preocupa del tema probatorio en los delitos que prevé en el
Art. 5.7, por lo que recomienda a los Estados la inversién de la carga de la prueba en la medida en que esto
sea compatible con el régimen constitucional de cada Estado®, al mismo tiempo que dispone en el Art. 3.3 que
“el conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como elementos de los delitos enunciados en el parrafo

1 del presente articulo podra inferirse de las circunstancias objetivas del caso”.

En consonancia con la finalidad de la nueva politica criminal frente al problema de las drogas, esta Convencion
hace énfasis en lo atinente a las medidas de incautacién y decomiso de todos aquellos bienes que son el
producto o tengan su origen en los delitos de tréfico de drogas, sin perjuicio de los derechos de los terceros de

buena fé’.

Finalmente, la Convencién de Viena de 1988, se preocupa por trazar disposiciones que la hagan eficaz, sobre
todo, debido a la naturaleza internacional del fenémeno del narcotréfico. En ese sentido, impulsa un régimen
de asistencia judicial® entre los Estados que ponen énfasis en hacer posible la actividad probatoria en aspectos
claves para la persecucion eficaz de estas infracciones, tales como lo atinente al tema probatorio, en el que se
levanta incluso el secreto bancario, y el facilitar la ubicacion de los bienes sujetos a incautacion o decomiso
sin importar donde se encuentren. En este Ultimo aspecto, y con la finalidad de estimular la cooperacion y
asistencia judicial internacional, la Convencion abre la posibilidad de repartirse® el producto, los bienes o fondos
derivados de los mismos, entre el Estado requeriente y el Estado requerido, es decir, el que presta la asistencia

judicial internacional.

La Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas
constituye, sin lugar a dudas, una norma bastante completa, desde el punto de vista de su contenido. A pesar
de estar limitada a un tema especifico, ha constituido el primer paso de importancia universal para enfrentar en
la aldea global el crimen organizado. “Este documento de las Naciones Unidas marca el inicio de la difusion
internacional de los tipos penales sobre blanqueo de dinero y sus normas consagran el prototipo de un injusto

internacional de blanqueo cuyo modelo imitaran varias legislaciones”?, entre ellas la nuestra.
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5.1.2. Convencidon de Palermo de 2000

Su denominacién completa es “Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional”. Fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas y abierta a la firma de los
Estados, entre el 12-15 de diciembre del afio 2000, en Palermo, Italia. Entro en vigencia el 29 de septiembre
del afo 2003. La Republica Dominicana suscribi¢ dicha Convencién, pero ain el Congreso Nacional de la

Republica no la ha ratificado.

Esta Convencion tiene 41 articulos, ademas de tres protocolos complementarios que permiten hacer frente a
manifestaciones especificas de la delincuencia organizada transnacional: para prevenir, reprimir y sancionar la
trata de personas y el tréfico ilicito de emigrantes por tierra, mar y aire y contra la fabricacién y el tréfico ilicitos

de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones.

La Convencion de Palermo del 2000 se ha considerado como la continuacion de la Convencidn de Viena de
1988, por el interés cada vez mas insistente por parte de las Naciones Unidas de trascender mas alla de la
frontera del narcotréfico y ampliar el limite de aplicacion de la ley penal a una criminalidad renovada y a una

red de delincuencia transnacional organizada cada vez mas amplia.

La Convencién de Viena de 1988 pretende el castigo de una serie de delitos relacionados con el trafico de
drogas, incluyendo la penalizacion del lavado de activos. La Convencion de Palermo tiene un alcance mas
profundo al tipificar como delito la participacién de un individuo en un grupo delictivo organizado'" distinto del
intento 0 consumacion de una actividad delictiva, asi como la utilizacion del sistema financiero o instituciones
financieras no bancarias para el lavado de activos. Asimismo, penaliza la corrupcion'? de un funcionario
publico que mediante la promesa, el ofrecimiento o la concesién de un beneficio indebido que actlie o se
abstiene de actuar en cumplimiento de sus funciones oficiales y obstruye la justicia mediante el uso de la fuerza
fisica, amenazas o intimidacion, o la promesa, el ofrecimiento o concesidn de un beneficio indebido para inducir
a un falso testimonio u obstaculizar la prestacion de testimonio o la aportacion de pruebas en un proceso en la

comision de un delito.

Respecto a la penalizacion del lavado del producto del delito’® se mantiene en lineas generales lo establecido
en la Convencién de Viena sobre la aplicacion de las medidas legislativas que sean necesarias para tipificar
como delito, cuando se cometan intencionalmente; la conversion o transferencia de bienes con el proposito de
ocultar o disimular la verdadera naturaleza, origen, ubicacién, disposicién, movimiento o propiedad de bienes,

al igual que la adquisicion, posesion o utilizacion de los mismos a sabiendas del origen ilicito de dichos bienes.

Asimismo, se incluye 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, haciéndolo extensivo a los “delitos graves”,

entendiendo por tales a todos aquellos sancionables con una privacion de libertad maxima de al menos cuatro
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afos 0 con una pena Mas grave.

Recomienda la Convencion de Palermo a los Estados ampliar de manera significativa la tipificacion del lavado
de activos para que involucre una gama mas amplia de delitos previos, la cooperacion e intercambio de
informacién a escala nacional e internacional conforme al Derecho intemo de cada pais y establecer una Unidad
de Inteligencia Financiera para la recopilacion de informacién sobre posibles actividades de lavado de

capitales™.

A diferencia de la Convencion de Viena de 1988, esta Convencion otorga especial relevancia a los mecanismos
de prevencion del lavado de activos, disponiendo en su Art. 7.1, a), lo siguiente:

“Cada Estado Parte: Establecera un amplio régimen intemo de reglamentacion y supervision de los
bancos y las instituciones financieras no bancarias y, cuando proceda, de otros érganos situados
dentro de su jurisdiccidn que sean particularmente susceptibles de utilizarse para el blanqueo de
dinero, y en este régimen se hara hincapié en los requisitos relativos a la identificacion del cliente,

el establecimiento de registros y la denuncia de las transacciones sospechosas”.

5.1.3. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

La Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion constituye el Ultimo instumento de alcance
universal auspiciado por ese organismo. Quedd abierta a la firma de los Estados del 9 al 11 de diciembre del
2003, en la ciudad de Mérida, México. La Republica Dominicana fue uno de los Estados firmantes. Entraria en

vigor el "nonagésimo dia después de la fecha que se haya depositado el trigésimo instrumento de ratificacion”.’>

Se trata de un instrumento extraordinariamente completo, en funcién de su contenido. Consta de 71 articulos,
la mayor parte de ellos, bastante extensos y muchos, sobre todo los que tocan los aspectos relativos a la
incautacion y decomiso de bienes’®, en especial a través de la asistencia y cooperacion judicial internacional’?,
guardan parecidos términos con los utilizados por las Convenciones de Viena de 1988 y de Palermo del afio
2000.

En su preambulo destaca la preocupacion “por los vinculos entre la corrupcion y otras formas de delincuencia,

en particular la delincuencia organizada y la delincuencia econémica, incluido el blanqueo de dinero”.

Es por ello que el tema del lavado de activos no resulte ajeno al contenido de esta Convencién en lineas
parecidas a la forma contemplada en la Convencion de Palermo, ya que contiene previsiones desde el punto

de vista represivo y preventivo.

El Art. 14 de la Convencion se titula “Medidas para prevenir el blanqueo de dinero’, y hace hincapié en la
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importancia de que las entidades financieras o no, susceptibles de ser utilizadas en el lavado de activos, en
este caso provenientes de actos de corrupcidn, cuenten con politicas relativas a la identificacién del cliente, al
establecimiento de registros y al reporte de transacciones financieras sospechosas, insistiendo, ademas, al igual
que la Convencién de Palermo, en el establecimiento de Unidades de Analisis o Inteligencia Financiera que

recopile, analice y difunda informacién sobre posibles actividades de lavado de activos.

El Art. 23 de la Convencion, por su parte, recomienda tipificar el lavado de activos producto del delito, cometido
intencionalmente, en las mismas formas tipicas previstas en la Convencion de Palermo. Igual similitud
encontramos entre ambas convenciones en lo que tiene que ver con la prevision en el articulo 6.2, letra ), de
la Convencion contra la Corrupcion donde prescribe que las legislaciones interas de los paises adherentes
podran disponer que los delitos de lavado de activos no se aplicaran a la persona que haya cometido el delito

determinante.

5.2. Tratados regionales en el ambito europeo

5.2.1. Convenio de Estrasburgo

En fecha 8 de Noviembre de 1990 fue abierta a la firma, en la ciudad de Estrasburgo, el Tratado denominado
“Convenio relativo al blanqueo, identificacion, embargo y confiscacién de los productos del delito”. Es conocido
también como el Convenio de Estrasburgo. Previamente habia sido aprobado por el Comité de Ministros del

Consejo de Europa, en septiembre del 1990.

Este instrumento, aunque se ha quedado limitado por su origen al ambito europeo, esta concebido de forma
abierta. Como afirma un autor, “de hecho observadores de Australia, Canada y los EE.UU. estuvieron presentes
en el Comité restringido de expertos y participaron activamente en la redaccion del texto. Por lo tanto, no se trata
en modo alguno de un Convenio sélo para los paises europeos sino que nos hallamos ante una de las
denominadas “Convenciones abiertas” a la que en principio estan llamados, al tenor del articulo 36.1 del
Convenio, los tres estados no miembros del Consejo que participaron en la elaboracién del Convenio, pero al
que también pueden ser invitados paises ajenos al Consejo.., aunque esto requiere un procedimiento

especial”.'8

Entre los objetivos de esta Convencion figura la de establecer medidas eficaces para combatir las infracciones
graves, asi como privar a los delincuentes del uso y disfrute de sus ganancias. Es decir, que desde este punto
de vista se adhiere a la filosofia de la Convencion de Viena de 1988'°, pero obviamente se separa porque no
se limita al lavado de activos proveniente del narcotrafico sino que amplia este concepto a rendimientos ilegales

provenientes de cualquier delito grave©.
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El Convenio de Estrasburgo es considerado como un instrumento internacional bastante completo, por la
diversidad de su contenido, ya que prevé un conjunto de normas que comprende la tipificacion penal, el
procedimiento, desde la investigacion hasta la imposicion y ejecucion de una sentencia de confiscacion, asi
como los aspectos procesales de la cooperacion internacional en materia de lavado de activos. Su estructura
consta de un breve preambulo y cuatro capitulos de los que el primero define los términos producto,
instrumentos, confiscacion y delito principal; el segundo acoge las medidas legislativas que se deben adoptar
en cada pais, entre las que destaca el embargo y comiso, pero sobre todo la obligacion de incriminar el lavado
de activos en la forma amplia concebida en este instrumento internacional; un extenso capitulo tercero trata
sobre la cooperacion internacional en materia de identificacion, embargo y decomiso, y concluye el Convenio

con un cuarto capitulo relativo a disposiciones finales.

Es importante resaltar dentro del contenido del Convenio las recomendaciones para el establecimiento de
técnicas indagatorias especiales, dadas la complejidad y naturaleza del fenébmeno del lavado de activos, entre
éstas, las ordenes de seguimiento, vigilancia, intervencién de las telecomunicaciones, acceso a sistemas

informaticos, y ordenes de presentacion de documentos.

Como novedades adicionales a la ampliacion del delito previo, ya citada, el Convenio de Estrasburgo introduce
igualmente dos aspectos de suma importancia®’: uno, el relativo al principio de universalidad, y el otro el

atinente al privilegio del autoencubrimiento.

En cuanto al principio de universalidad, este Convenio lo consagra al disponer que “sera irrelevante que el delito
principal quede sometido a la jurisdiccion penal de la Parte”. Es decir, que resulta indiferente el lugar de

comision del delito base.

Finalmente, en cuanto al privilegio de autoencubrimiento, el Convenio concede a los Estados Partes la facultad
de no aplicar el lavado de activos a los que intervengan en el hecho previo, es decir, que tendran plena libertad
para decidir la punibilidad acumulativa. Sobre este aspecto la Convencion de Viena de 1988 guardd absoluto
silencio. No obstante, la Convencion de Palermo®? y la reciente Convencion de Naciones Unidas contra la

Corrupcion® recogen un precepto semejante al del Convenio de Estrasburgo.

5.2.2. Directiva de las Comunidades Europeas de 1991

La Directiva, del 10 de junio de 1991, de la Comunidad Europea sobre lavado de activos tuvo su origen en la
intencion del gobiemo de los Estados Unidos de Norteamérica de extender a las entidades financieras
extranjeras que operaban en su teritorio, la obligatoriedad de reportar a las autoridades las transacciones en

ddlares por sumas mayores de US$10.000, so pena de cancelarles la licencia para operar en los Estados
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Unidos y sus territorios.

Esta Directiva del Consejo de las Comunidades Europeas estuvo encaminada a prevenir la utilizacion del
sistema financiero para blanquear los bienes procedentes de actividades delictivas, ya que esto pone en serio
peligro la estabilidad y solidez de los establecimientos de crédito, y del sistema financiero en general ante una
eventual pérdida de confianza del publico, siguiendo fundamentalmente las 40 Recomendaciones del Grupo de

Accion Financiera (GAFI).

La definicién de lavado de capitales de la Directiva esta inspirada fundamentalmente en la Convencion de Viena
de 1988 y en el Convenio de Estrasburgo y prevé la tipificacién de este delito cuando intencionalmente se
produzcan acciones tendientes a convertir, transferir, ocultar o encubrir la verdadera naturaleza, origen,
localizacion, disposicion o movimiento de la propiedad de bienes o sus derechos,_a sabiendas de que dichos

bienes provienen de una actividad ilicita o de una participacion en ese tipo de actividad?*.

También se considera lavado de activos la participacidn en algunas de las acciones mencionadas
anteriormente, la asociacion para delinquir, las tentativas de llevarlas a cabo, el ayudar, instigar o aconsejar a

alguien para realizarlas o el hecho de facilitar su ejecucion, independientemente de que hayan sido generados
en teritorio de otro Estado miembro o en el de un tercer pais. En este Ultimo punto coincide con la prevista en

el Convenio de Estrasburgo.

La Directiva es una norma de caracter fundamentalmente preventiva y se limita a sefialar que los Estados
Miembros velaran para que el lavado de activos quede prohibido, sin concretar cual deberia ser el caracter

penal, administrativo, civil, etc, de esta inobservancia.

Esta Directiva impone la obligacién de aprobar una legislacion interna de caracter administrativo que contribuya
a evitar, restringir o vigilar ciertas actividades susceptibles de ser utilizadas para lavar activos, tales como el
manejo, transferencia o depdsitos de grandes cantidades en efectivo y el adecuado conocimiento del cliente. No

es claro en cuanto a las sanciones de caracter penal.

Otros aspectos importantes de esta Directiva tienen que ver con las obligaciones de prevencidn que deben
observar las instituciones financieras, que deberan exigir a sus clientes plena identificacion?> para la apertura
de cuentas corrientes o de ahorros o cuando existan dudas de que sus clientes no actlan por cuenta propia®,
y conservar documentos de transacciones. Asimismo, tienen el deber de colaboracién con las autoridades®” y

de abstencion de realizar operaciones cuando exista sospecha de lavado de activos?®.

5.2.3. Directiva del Parlamento y del Consejo de la Union Europea

Esta Directiva ha sido numerada como 2001/97/CE, y modifica la Directiva de 1991, relativa a la prevencion
de la utilizacion del sistema financiero para el lavado de activos.
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Con ella la Unién Europea fortalece los dispositivos establecidos en la Directiva de 1991, al obligar a los paises
miembros a implementar las medidas necesarias para combatir este delito antes del 15 de junio de 2003, que
deberan ampliar el cuadro de infracciones previas que generan los recursos envueltos en el proceso de lavado

de activos a todo tipo de delitos graves, asi como el ambito de los sujetos obligados.

Para garantizar una mayor cobertura del sector financiero la Directiva 2001 es aplicable en adelante no solo a
las instituciones financieras y a las entidades de crédito que tengan su sede social dentro o fuera de la
comunidad, sino también a las agencias de cambio, empresas de transferencia o envio de dinero, agencias de

seguros Y, en general, a toda empresa de inversion que negocie sus participaciones y acciones.

En cuanto a los sujetos obligados?® se incluye adicionalmente a las personas naturales o juridicas que actiien
en el gjercicio de su profesion, tales como: auditores, contadores y asesores fiscales, agentes de propiedad raiz,
notarios, abogados, personas que comercian con articulos de valor elevado, como metales y piedras preciosas,

objetos de arte, subastadores, cuando el pago realizada sea superior a 15.000 euros.
5.3. Tratados regionales en el ambito americano

5.3.1. Convencion Interamericana contra la Corrupcion

La Convencion Interamericana contra la Corrupcion fue suscrita en Caracas, Venezuela, el 29 de marzo de
1996, bajo los auspicios de la Organizacion de Estados Americanos (OEA).

La Republica Dominicana, mediante la Resolucién No. 489-98, ratificd dicha Convencién, siendo promulgada
por el Poder Ejecutivo en fecha 20 del mes de noviembre del afio 1998, por lo que forma parte de nuestro

ordenamiento juridico.

Aunque se trata de una Convencion especializada en el tema de la corrupcion administrativa, el tema del lavado
de activos figura entre sus preocupaciones esenciales debido a “los vinculos cada vez mas estrechos entre la
corrupcién y los ingresos provenientes del trafico ilicito de estupefacientes, que socavan y atentan contra las

actividades comerciales, y financieras legitimas y la sociedad, en todos los niveles3”.

De ahi que en el Art VI.1., letra d), la Convencion recomienda a los Estados sancionar “el aprovechamiento
doloso u ocultacién de bienes provenientes de actos de corrupcion”, lo que obliga a nuestro Pais a sancionar

el lavado de activos provenientes de conductas de corrupcién administrativa.

5.3.2. Convenio Centroamericano para la Prevencion y la Represion de los Delitos de Lavado de
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Dinero y Activos relacionados con el Trafico llicito de Drogas y Delitos Conexos

Este convenio tiene una naturaleza regional limitada originalmente a los siguientes paises centroamericanos:
Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Nicaragua, y Panama. Fue suscrito en este Ultimo pais, el 11 de julio de
1997. La Republica Dominicana se adhirié a este Convenio, en fecha 6 de noviembre del mismo afio, y el
Congreso Nacional lo ratificd posteriormente.

El contenido de este convenio es practicamente exacto al Reglamento Modelo elaborado por los expertos del
Comité de Lavado de Activos de la Comision Interamericana para el Control del Abuso de Drogas (CICAD),
organo de la Organizacion de Estados Americanos, en la version vigente a la fecha en que se suscribid, que
limitaba el lavado de activos a los recursos provenientes del trafico de drogas, version que fue abandonada

posteriormente conforme se indicara mas adelante cuando se trate lo relativo a las propuestas normativas.

5.3.3. Convenciéon Interamericana contra el Terrorismo

Esta Convencidn fue aprobada mediante la Resolucion 1840 de la Asamblea General de la Organizacion de
Estados Americanos, efectuada en Trinidad y Tobago, en fecha 3 de junio del afo 2002. La Republica
Dominicana la firmd, pero aln esta pendiente del tramite constitucional de ratificacion por ante el Congreso
Nacional.

Esta Convencion en su articulo 6 sefiala que cada “Estado Parte tomara las medidas necesarias para asegurar

que su legislacion penal referida al delito del lavado de dinero incluya como delitos determinantes del lavado

de dinero’ los delitos de terrorismo??, establecidos en los instrumentos internacionales que describe32.

La Convencidn Interamericana contra el Terrorismo obliga a los Estados Partes a establecer un régimen juridico
y administrativo para prevenir la financiacion del terrorismo, en especial un régimen intemo normativo y de
supervision para los bancos, instituciones financieras y otras actividades consideradas particularmente
susceptibles de ser utilizadas para financiar actividades terroristas, reiterando el cumplimiento de obligaciones
de prevencion tradicionalmente previstas en los esfuerzos frente al lavado de activos, como la identificacion de

clientes, el registro de documento y la comunicacion de transacciones financieras sospechosas o inusuales3.

Asimismo, pone énfasis en obligar a los Estados a establecer “medidas de deteccion y vigilancia de
movimientos transfronterizos de dinero en efectivo e instrumentos negociables al portador”4, a compartir e
intercambiar informacion a través de Unidades de Inteligencia Financiera®, y, en sentido general, recomienda
aplicar las recomendaciones del GAFI, GAFIC, CICAD y GAFISUD?®.
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6. Declaraciones y Recomendaciones de alcance universal
6.1. Declaraciones y Recomendaciones de alcance universal

6.1.1. Declaracion de Principios de Basilea

Esta Declaracién se denomind “Declaracién de Principios de Basilea sobre Prevencion de la Utilizacion del
Sistema Bancario para el Blanqueo de Fondos de Origen Criminal”. Esta declaracion antecedio a la apertura de

firmas de la Convencidon de Viena de 1988, y que fue emitida el dia 12 de diciembre de 1988.

Esta Declaracion emané del denominado “Grupo de los Diez", conformado por representantes de los Bancos
Centrales de Alemania, Bélgica, Canadd, Estados Unidos, Francia, Holanda, Italia, Japdn, Reino Unido, Suecia

y Suiza. Se adiciond al grupo Luxemburgo.

Desde el punto de vista de su contenido, esta Declaracién de Principios tiene cinco (5) puntos fundamentales.
Un primero, dedicado al objetivo que perseguia la declaracion; el segundo, a la identificacion de los clientes; el
tercero, al acatamiento de las leyes; el cuarto, a la cooperacion con las autoridades y el quinto, a la adhesion

a la declaracién de principios.

En cuanto al primer aspecto, lo que persigue la declaracion es trazar algunas politicas y procedimientos que
deben cumplir las instituciones bancarias a fin de contribuir a la represion del lavado de activos por conducto
del sistema bancario nacional e internacional. En especial, alentar la vigilancia contra el uso delictivo del
sistema de pagos. Ello asi, porque los bancos y otras instituciones financieras, por la naturaleza de sus
actividades, pueden ser utilizados sin su consentimiento para la transferencia o depdsito de dinero proveniente

de actividades delictivas.

La regla de identificacion de clientes, tan extendida hoy dia, encuentra su origen en esta Declaracion de
Principios de Basilea, que precisa que se “debe tener especial cuidado en identificar la propiedad de cada una

de las cuentas y de todos los servicios de caja de seguridad”.

Por otra parte, la Declaracion de Principios de Basilea sienta las bases para la profesionalizacion de la actividad
bancaria, al sefalar el alcance del acatamiento de las leyes, obligando a las mismas a conocer a sus clientes
como el mecanismo esencial, de naturaleza preventiva, que le permita evitar realizar operaciones relacionadas

con actividades de lavado de activos.

Asimismo, se incentiva la cooperacion con las autoridades y se insta al trazado de politicas preventivas por

parte de los 6rganos superiores de las entidades bancarias y financieras, que incluya talleres de capacitacion
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sobre esas politicas al personal, la conservacion del rastro documental de las transacciones y el establecimiento

de procedimientos de auditoria intemo que vigilen el cumplimiento de estos aspectos.

6.1.2. Declaracion de Propdsitos del Grupo Egmont (1997)

En fecha 9 de junio de 1995 se constituyd de manera formal el Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia
Financiera de distintos paises. Su nombre se debe a que la reunién en que se conformé este grupo de trabajo
fue efectuada en el Palacio Egmont-Aremberg de Bruselas®’.

Este grupo de trabajo, que en la actualidad cuenta con mas de sesenta (60) Unidades de Inteligencia Financiera
de distintos paises del mundo, continud sus reuniones en Paris3é; San Francisco, California®?; Roma®®; y en

Madrid*!. Otras reuniones periodicas del grupo ya se han realizado*2.

En la reunién de Madrid se emitid6 una Declaracién de Propdsitos, que confirmd la definicion de lo que es una
Unidad de Inteligencia Financiera*?, adoptada en la asamblea general efectuada en Roma, y se convino como
prioridad la creacién de estas Unidades en todo el mundo, el estimulo del intercambio de informacién por via
de reciprocidad y acuerdo mutuo, el acceso a un sitio Web seguro del Grupo Egmont para todas las Unidades,

la elaboracion de modalidades apropiadas de intercambio de informacion, entre otros aspectos de importancia.

6.1.3. Declaraciéon Politica y Plan de Accién contra el Lavado de Activos de la ONU (1998)

Esta declaracion y plan de accion fue adoptada durante la vigésima sesion extraordinaria de la Asamblea
General de las Naciones Unidas para hacer frente al problema de las drogas en el mundo, efectuada en la
ciudad de Nueva York, el 10 de junio de 1988.

En la misma los Estados Miembros de las Naciones Unidas se comprometen a luchar con una energia particular
frente al lavado de activos provenientes del narcotrafico, y de otras infracciones graves, al considerar que puede
afectar la integridad, la confianza y la estabilidad de los sistemas financieros y comerciales, asi como las
estructuras gubemamentales del mundo entero.

Un dato importante de esta Declaracion y Plan de Accidn es que otorga primordial importancia a la aplicacion
de determinadas medidas que deben figurar en los marcos juridicos de los distintos paises, tales como la
identificacion, el embargo y la confiscacion del producto del crimen, la incorporacion del crimen del lavado de
activos en los acuerdos de investigaciones judiciales entre Estados, asi como también los aspectos preventivos,
principalmente la aplicacion por los sujetos obligados de la regla “conozca al cliente”, la obligacion de

conservar documentos de transacciones financieras, y reportar transacciones sospechosas, entre otros
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aspectos.

6.1.4. Las 40 Recomendaciones del GAFI

Un paso de fundamental importancia en los esfuerzos mundiales para enfrentar el lavado de activos lo
constituyo la conformacion del Grupo de Accion Financiera (GAFI), conformado por los representantes de los
siete paises mas industrializados del mundo (Estados Unidos, Japdn, Alemania, Francia, Reino Unido, Italia y
Canada) y el Presidente de la Comision de las Comunidades Europeas, dada su preocupacion por las
asoladoras proporciones que el problema de la droga habia alcanzado. Muy pronto esa preocupacidon se

extendio a otras formas delictivas vinculadas con delitos diferentes al tréfico de drogas.

Este grupo de trabajo fue integrado por el G-7, durante una Conferencia efectuada en Paris el 16 de julio de
1989, que emiti6 posteriomente las famosas 40 Recomendaciones*, y, mas recientemente, las 8

Recomendaciones*> especiales sobre la financiacion del terrorismo?®.

Las 40 Recomendaciones, revisadas en 1996, son de un contenido diverso y han jugado un rol primordial en

las normas legales sobre lavado de activos en los distintos paises del mundo.

Entre otros aspectos hace énfasis en el papel de los sistemas legales nacionales en el combate contra el lavado,

ampliando el concepto de este delito al producto de otras actividades ilegales graves*’, asi como sugiriendo el

establecimiento de medidas cautelares y decomiso de bienes.

Resaltan, ademas, el papel del sistema financiero en el combate contra el lavado recomendando la adopcion
de una serie de medidas con ocasion de la utilizacion de los servicios que ofrecen, tales como la identificacion
de clientes, el registro por un periodo determinado de la documentacion que sustentan sus transacciones, asi
como el reporte a las autoridades de las transacciones sospechosas, es decir, aquellas que efectuadas por el

publico resulten complejas, insdlitas, significativas o sin fundamento econdmico o legal visible.

Recomienda asimismo el Grupo de Accidon Financiera (GAFI), en sus cuarenta recomendaciones el
levantamiento del secreto bancario, asi como la exencion de responsabilidad civil, penal y administrativa a los
empleados y funcionarios de banca cuando comuniquen de buena fé a las autoridades las transacciones

sospechosas*s.

Asimismo, dicho grupo considera necesario para la aplicacion de una politica de prevencion del lavado de
capitales en las instituciones financieras, el desarrollo de programas permanentes de capacitacion de personal
asi como el establecimiento de politicas internas, procedimientos y controles orientados especificamente a evitar

la utilizacion de este tipo de instituciones por quienes se dedican a la actividad del lavado de capitales*.
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Sefiala el papel de los reguladores bancarios en la vigilancia para el cumplimiento de las medidas de

prevencion por las instituciones financieras®°.

Finalmente, un aspecto importante que contienen estas 40 Recomendaciones del GAFl es lo relativo a las
personas expuestas politicamente, en relacion a los cuales las instituciones financieras, ademas de los
procedimientos de debida diligencia, deben contar con “sistemas de gestion de riesgos apropiados para
determinar si el cliente e una persona politicamente expuesta; obtener la aprobacion de los directivos de mayor
jerarquia para establecer relaciones comerciales con esos clientes; tomar mediadas razonables para determinar
cual es el origen de la riqueza y el origen de los fondos y llevar a cabo una vigilancia permanente mas

exhaustiva de la relacion comercial'”.

6.1.4.1. Las 8 Recomendaciones Especiales sobre la Financiacion del Terrorismo

Los terribles acontecimientos acaecidos en las ciudades de Nueva York y Washington, el 11 de septiembre del
2001, y las investigaciones llevadas a cabo sobre dicho hecho motivaron que el Grupo de Accién Financiera
(GAFI) estableciera un marco bésico para prevenir y suprimir la financiacion del terrorismo y de los actos

terroristas.

Por ello emitieron, en una reunion efectuada en la ciudad de Washington, Capital de los Estados Unidos de
Norteamérica, el 30 de octubre del 2001, las ocho (8) recomendaciones especiales sobre la financiacion del
terrorismo, cuyos titulos son: (1) Ratificacion y ejecucion de los instrumentos de las Naciones Unidas; (11)
Tipificacion de la financiacion del terrorismo y el blanqueo asociado; (111) Congelamiento y decomiso de activos
terroristas; (IV) Informe de transacciones sospechosas relativas al terrorismo; (V) Cooperacion internacional;
(V1) Sistemas alternativos de envios de fondos; (VII) Transferencias por cable; y (VIII) Organizaciones sin fines

de lucro.

6.1.5. Principios de Wolsgferb

Se denominan Principios de Wolsgferb porgue fue en esa localidad de Suiza donde, bajo la colaboracion de la
organizacion Transparencia Internacional, se reunieron representantes de los bancos privados internacionales
ABN AMOR Bank N.V, Barclays Bank, Banco Santander Central Hispano, S.A., Chase Manhattan Corporation,
Citibank, N.A, Credit Suisse Group, Deutsche Bank AG, HSBC, J.P. Morgan, Inc., Societé Generale, UBS AG, y
emitieron, en fecha 30 de octubre del afio 2000, once (11) principios que procuran una guia global para una

sana conducta de negocios en la banca privada internacional.

Estos importantes principios tratan los siguientes aspectos: (1) Aceptacion de clientes: Lineamientos generales;
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(2) Aceptacion de clientes: Situaciones que requieren informes o atencion adicionales; (3) Actualizacién de
archivos de clientes; (4) Practicas para identificar actividades inusuales o sospechosas; (5) Monitoreo; (6)
Responsabilidad de control; (7) Informes; (8) Educacion, capacitacion e informacion; (9) Requisitos para la

retencién bajo registro; (10) Excepciones y desvios; y (11) Organizacion contra el lavado de dinero.

Estos principios fueron revisados en mayo del afio 2002.

Asimismo, el mismo grupo de la banca internacional propicié un conjunto de principios relativos a la “supresion

del financiamiento del terrorismao’, que consta de siete (7) puntos fundamentales.

6.2. Declaraciones y Recomendaciones en el ambito europeo

6.2.1. Recomendacion del Consejo de Europa

Tiene una especial importancia, ya que constituyo la primera iniciativa internacional sobre el lavado de activos,
en una época en que aun esta actividad no constituia un tipo penal especial

Esta Recomendacion fue adoptada por el Comité de Ministros del Consejo de Europa, en fecha 26 de junio de
1980, y se denomind como la "Recomendacién No. R (80) 10 relativa a medidas contra la transferencia y el

encubrimiento de capitales de origen criminal”.

Su antecedente lo encontramos en la vigésima sexta sesion plenaria efectuada en 1977, efectuada por el Comité
Europeo para los problemas criminales, que tenia un mandato especifico de estudiar la problematica
concemiente a la transferencia ilicita de capitales de origen delictivo. El informe de este Comité sirvio de sustento

para la Recomendacion del Consejo de Europa de 1980.

Esta Recomendacion tuvo la vision de considerar que el problema del reciclaje de fondos provenientes de
actividades delictivas necesitaba de “una politica global en la que el sistema bancario va a desempefiar un
papel tanto preventivo como represivo, en la medida en que colabore con las autoridades competentes”>2 No
obstante no contiene ninguna disposicion de caracter penal, ya que se limita a establecer un estandar minimo
de medidas bancarias para combatir dicho fendmeno y, mucho menos, por estar dirigida al sector bancario, no
contempla la amplia gama de actividades y profesiones susceptibles de ser utilizadas en el lavado de activos
proveniente de actividades delictivas.

Su contenido no es extenso. Se limita a aspectos muy especificos. Uno la importancia de la verificacion de la

identidad de los clientes, a través de documentos oficiales, con motivo de la apertura de una cuenta o la
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constitucion de un deposito, el alquiler de cajas de seguridad y operaciones de contado y transferencias
interbancarias en cantidades de cierta importancia, tomando en cuenta la posibilidad de fraccionamiento; asi
como una formacion del personal bancario de ventanilla en lo referente al control de documentos de identidad.
Otro, la necesidad de una cooperacién, nacional e internacional entre los establecimientos bancarios, con la
ayuda de INTERPOL, para intercambiar informaciones relativas a la circulacion de billetes de banco utilizados
con ocasion de actos delictivos.

6.3. Declaraciones y Recomendaciones en el ambito americano

6.3.1. Declaraciéon de Ixtapa

El 20 de abril de 1990 se produjo en el Continente Americano, bajo los auspicios de la Organizacién de Estados
Americanos (OEA), la denominada “Declaracién y Programa de Accidon de Ixtapa”, en seguimiento de la "Alianza

de las Américas contra el Narcotrafico”.

Entre las motivaciones de dicha Declaracion figura la preocupacion de que “los enormes beneficios financieros
y las riquezas derivadas del trafico ilicito de drogas y de las actividades criminales conexas posibilitan que las
asociaciones delictivas trasnacionales penetren en las estructuras de los gobiernos, las actividades comerciales
legitimas y la sociedad en todos los niveles, y las contaminen y corrompan, iniciando asi el desarrollo

economico y social, distorsionando los procedimientos juridicos y socavando las bases de los Estados”.

Como resultado concreto de esta Declaracion se resalta la recomendacion a la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americanos (OEA) para que la Comision Interamericana para el Control del Abuso de
Drogas (CICAD) integre un grupo interamericano de expertos que elabore un reglamento modelo sobre lavado

de activos, que fue concluido en su primera version en el afio 1992.

6.3.2. Las 19 Recomendaciones del GAFIC

Asimismo, en el ambito caribefio el Grupo de Accidén Financiera del Caribe (GAFIC), durante una Conferencia
sobre Blanqueo de Capitales efectuada en junio de 1990 y posteriormente con motivo de una Asamblea
Ministerial acerca del mismo tema efectuada en Kingston, Jamaica, en noviembre de 1992, emiti6 19

recomendaciones relativas a la represion, prevencidn y deteccion de operaciones de lavado de capitales.

El contenido de las 19 Recomendaciones del GAFIC es diverso al incluir aspectos penales, preventivos y
administrativos. Se destaca el énfasis del GAFIC en sus recomendaciones para que los Estados que lo integran

incorporen en sus legislaciones las 40 Recomendaciones del GAFI, asi como la ratificacion de la Convencion
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de Viena de 1988.

6.3.3. Declaracion de Kingston

Esta declaracién se produjo en el marco de una reunion Ministerial llevada a efecto en Jamaica, en noviembre
de 1992. Los paises participantes, en la Declaracién de Kingston sobre Lavado de Dinero, se comprometieron
a ratificar la Convencion de Viena de 1988; a incorporar el reglamento Modelo de la CICAD-OEA para el Lavado
de Dinero como parte de sus leyes domésticas, y a aplicar las 40 Recomendaciones del GAFl y las 19
Recomendaciones establecidas en Araba por el GAFIC.

Se cred una Secretaria de caracter institucional para controlar el progreso de la aplicacion de la Declaracion y
a su vez coordinar y evaluar las legislaciones de los paises miembros, proporcionar formacion y asistencia
técnica y funcionar como centro de coordinacion entre el GAFIC y terceros paises y organismos internacionales

en materia de lucha contra el lavado de dinero.

6.3.4. Declaracion Ministerial de Buenos Aires

En diciembre de 1994 se efectud en Miami, Florida, Estados Unidos de Norteamérica, la llamada “Cumbre de
las Américas”. En ella 34 Jefes de Estado del Hemisferio, incluyendo el anfitrion, el Presidente de los Estados
Unidos, discutieron temas sociales, politicos y econdmicos de interés comun, entre ellos, el relativo al trafico de

drogas y el lavado de activos.

Entre los puntos acordados en dicha Cumbre figuro la realizacion de una Conferencia Ministerial sobre Lavado
de Activos en la que se buscara un consenso para poner en practica medidas que permitieran enfrentar

eficazmente esta ilicita actividad.

Dicha Conferencia se produjo en la ciudad de Buenos Aires, Argentina, emitiendo un Comunicado Ministerial de
fecha 2 de diciembre del 1995, contentivo de seis (6) puntos fundamentales: (a) Declaracién de Principios;
(b) Plan de Accidn; (c) Acciones Juridicas; (d) Acciones Reguladoras; (e) Medidas de Aplicacion de las Leyes;

y (f) Evaluacién del Progreso.

Como aspectos especificos contenidos en este Comunicado Ministerial figura la recomendacion de extender la
tipificacion del lavado de activos cuando los recursos envueltos provengan de delitos graves, con lo que se
abandona la vinculacion exclusiva con el trafico de drogas; la implementacion del Reglamento Modelo
elaborado por los expertos de la CICAD, asi como la implementacién de las 40 recomendaciones del GAFl y las
19 recomendaciones del GAFIC, la de establecer en las respectivas legislaciones internas los mecanismos

legales que permitan privar a los delincuentes del uso y disfrute de los bienes y recursos que tienen su origen
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en actividades delictivas, recomendando a tales fines hacer uso de la cooperacion y asistencia judicial

internacional.

Asimismo, el Plan de Accién trazado en este Comunicado Ministerial insta a los Estados Partes a facilitar el
intercambio de pruebas e informacion con motivo de las investigaciones y enjuiciamientos de lavado de activos;
implementar acuerdos bilaterales o multilaterales que permitan el reparto equitativo de los bienes que hayan
sido decomisados entre los Estados que participen en la investigacion; y promulgar leyes que permitan el uso
de técnicas de investigacion que faciliten la investigacion del lavado de activos, tales como operaciones

encubiertas, y vigilancia electronica con autorizacién judicial.

Este Comunicado Ministerial, dentro de su linea de accién, se preocupa también por el régimen de prevencion
aplicable a las instituciones financieras, asi como a otras empresas susceptibles de ser utilizadas en el lavado
de activos, haciendo hincapié en la importancia del reporte de transacciones financieras sospechosas, y un
régimen de exencion de responsabilidad civil para quienes lo hagan; un sistema de registro y reporte de
transacciones en efectivo de dinero de cantidades considerables, asi como dotar a las autoridades
fiscalizadoras de capacidad para establecer procedimientos generales y sanciones administrativas con motivo

de la inobservancia por parte de un sujeto obligado de las obligaciones de prevencion.

Finalmente, esta importante iniciativa sugiere la creacion de Unidades de Analisis Financiero que recopile y
analice las transacciones en efectivo y las consideradas sospechosas que se produzcan en el sistema; el
establecimiento de evaluaciones permanente sobre el cumplimiento de este Plan de Accidn, asi como la
conformacion de un Grupo de Trabajo para elaborar una Convencion Interamericana para combatir el lavado de

activos.

6.3.5. Declaracion de Santiago

En abril del afio 1998 los Jefes de Estado y de Gobiemo de las Ameéricas asistieron a la Segunda Cumbre de
las Américas, esta vez efectuada en Santiago de Chile, emitiendo en fecha 19 de abril de 1998 el “Plan de

Accion Il Cumbre de las Américas”.

Entre los puntos tratados en este Plan de Accion, algunos se refieren al tema del lavado de activos, ya que se
estimula a los Estados a “fortalecer las unidades centrales especializadas existentes, debidamente entrenadas
y equipadas, encargadas de solicitar, analizar e intercambiar entre las autoridades estatales competentes,
informacion relativa al lavado del producto y de los bienes e instrumentos utilizados en las actividades delictivas
(también llamadas lavado de dinero)”, asi como también alienta “a las instituciones financieras a redoblar sus

esfuerzos para evitar el lavado de dinero’”.
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Sin duda alguna, en lo que respecta al tema del tréfico de drogas y lavado de activos, el punto mas resaltado
por la Declaracion de Santiago fue el relativo a fortalecer la alianza estratégica antidrogas del hemisferio sobre
“la base de los principios de respeto a la soberania y a la jurisdiccion teritorial de los Estados”, por lo que
decidieron crear en el marco de la “Comision Interamericana para el Control y el Abuso de las Drogas” (CICAD-
OEA), un proceso Unico y objetivo de evaluacién gubemamental de caracter multilateral, para dar seguimiento
al progreso individual y colectivo de los esfuerzos hemisféricos y de todos los paises participantes de la Cumbre

en el tratamiento de las diversas manifestaciones del problema”>3

6.3.6. Declaracion de Québec

Esta Declaracion es el resultado de la Tercera Cumbre de las Américas, efectuada en esa ciudad canadiense,
en el aflo 2001. Al igual que las Declaraciones de las Cumbres anteriores, toca el tema relativo al lavado de

activos y a la delincuencia organizada transnacional.

La Declaracién de Québec acogié con beneplacito el desarrollo del “Mecanismo de Evaluacion Multilateral”
aprobado en la Cumbre de Santiago, reiterando el compromiso de hacer del mismo uno de los pilares centrales
para la cooperacion hemisférica eficaz. Recomienda impulsar el establecimiento de Unidades de Inteligencia
Financiera en aquellos paises que no lo hayan hecho, asi como la ampliacion de la capacitacion realizada por
la CICADy el BID.

Oftro punto importante de esta Declaracion lo constituye el llamado que se hace a los Estados a firmar y ratificar
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional, promoviendo
especialmente la adopcion de las técnicas de investigacion comprendidas en esta Convencion, ya que

constituyen herramientas muy importantes en la lucha contra la delincuencia organizada.

6.3.7. Declaracion Politica del GAFISUD

Esta Declaracion es el resultado de la reunion de Ministros y otros representantes de Gobiernos de la Region,
reunidos en Cartagena de Indias, Republica de Colombia, del 7 al 9 de diciembre del afio 200054, en la cual
conformaron el Grupo de Accidén Financiera Sudamericano (GAFISUD) suscribiendo el cormrespondiente

Memorando de Entendimiento.

Los paises que forman parte del GAFISUD son los siguientes: Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Ecuador,

Paraguay, Pert y Uruguay.

El primer aspecto importante que surge de esta Declaracién de Principios y del establecimiento del GAFISUD es

la aplicacion de las 40 Recomendaciones del GAF, de las recomendaciones contenidas en la Declaracién de
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Buenos Aires de 1995, asi como el Reglamento Modelo elaborado por el Grupo de Expertos de Lavado de

Activos de la Comision Interamericana para el Control de Abuso de Drogas (CICAD).

Como consecuencia de haberse instituido el GAFISUD, los paises miembros asumieron el compromiso de

adoptar 15 recomendaciones, de naturaleza muy diversa, aunque referidas al mismo tema: el lavado de

activos.

Estas recomendaciones contienen aspectos muy importantes y, en algunos casos, novedosos. Sugiere
incorporar el lavado de activos provenientes de delitos adicionales al narcotrafico, como, por demas, ya estaba
recomendado en el Convenio de Estrasburgo y en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional. Ademas, establecer como una obligacién de los agentes econdmicos que participan
en el comercio exterior, operaciones bursatiles, inversiones en inmuebles, juegos de azar, etc., obligaciones de

control, reporte y auto control.

Finalmente, resulta notable destacar en esta Declaracion de Principios y Recomendaciones, la relativa a
establecer “la obligacion de agentes econdmicos de adoptar un Cédigo de Etica o de Conducta y un Manual de
Procedimiento para la prevencion, deteccion y control del lavado de activos”, fijando con claridad la actividad
esperada y la responsabilidad de sus funcionarios “en una cultura de control en que se antepongan los

principios y valores al logro de metas comerciales”.

7. Propuestas Normativas

Las iniciativas internacionales en materia de lavado de activos no se han limitado a Convenciones
Internacionales, Recomendaciones y Declaraciones de instancias de trascendencia en la esfera internacional,
creacion de Grupos de Trabajos en la misma esfera, sino que ademas se han orientado hacia la elaboracion
de propuestas normativas, dada la necesidad de legislaciones uniformes. Es el caso del Modelo de Ley de
PNUFID, y el Reglamento Modelo OEA.

7.1. Modelo de Ley PNUFID

Una de esas propuestas esta contenida en la “Ley Modelo sobre blanqueo, decomiso y cooperacion
internacional en lo relativo al producto del delito”, que sustituyd el modelo de “Legislacion sobre el Blanqueo de
dinero, el decomiso y la cooperacidn internacional en materia de drogas’, cuya elaboracién concluyd en

noviembre de 1995, por el Programa de las Naciones Unidas para la Fiscalizacién Internacional de las Drogas.
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Esta Ley Modelo consta de cinco titulos: un primer titulo dedicado a generalidades, tales como definiciones y
terminologia; un segundo titulo, relativo a la prevencion del lavado de dinero, el cual consta de dos (2)
capitulos, uno que contiene disposiciones generales de prevencion, y otro que se refiere a la transparencia de
operaciones financieras; un tercer titulo, que trata sobre la deteccion del lavado de dinero, y consta de cuatro
(4) capitulos, uno relativo a la colaboracion con las autoridades encargadas de luchar contra el lavado de
activos, otro relativo a la exencidn de responsabilidad, un tercero dirigido a las técnicas de investigacion, y un
cuarto que trata lo relativo al secreto bancario o profesional; un cuarto titulo, que versa sobre lo que tiene que
ver con las medidas coercitivas, y tiene dos (2) capitulos, uno relativo a la incautacion y demas medidas
cautelares, y ofro atinente a la represion de los delitos de lavado de activos y decomiso; y finalmente, el quinto
titulo, destinado a la cooperacion internacional, y que esta dividido en tres capitulos relativos a las solicitudes

de asistencia judicial internacional reciproca, de la extradicion, y de los puntos comunes a ambos aspectos.

7.2. Reglamento Modelo OEA-CICAD

En el ambito americano el Grupo de Expertos de Lavado de Dinero de la Comision Interamericana para el Control
del Abuso de Drogas (CICAD), de la Organizacién de Estados Americanos (OEA), ha elaborado el “Reglamento

Modelo sobre delitos de lavado relacionados con el tréfico ilicito de drogas, y otros delitos graves”.

Este Reglamento Modelo ha sido objeto de modificaciones por el mismo grupo de expertos que lo redacto,
efectuadas en Santiago de Chile, 1997; Washington, D.C., mayo de 1998, en Buenos Aires; octubre de 1998,
y en México, D.F, julio 2002.

Esa propuesta normativa otorga un tratamiento integro al lavado de activos, ya que comprende aspectos
penales, procesales y administrativos. Tipifica el lavado de dinero como un delito autonomo, le otorga alcance
extraterritorial, y consagra reglas eficaces en materia de incautacion y decomiso de bienes, proteccion de

terceros de buena fé y cooperacion internacional.

Recomienda asimismo la creacion de Unidades de Informacion o Analisis Financiero para la depuracion de las
transacciones sospechosas remitidas por los sujetos obligados (instituciones financieras, empresas de bienes
raices, de joyas, casinos etc.), a las cuales, por igual, les determina sus obligaciones para facilitar la

prevencion y deteccion de operaciones de lavado de activos.

Incluye, ademas, el Reglamento Modelo elaborado por CICAD lo relativo al levantamiento del secreto bancario
y a la exencion de responsabilidad penal, civil y administrativa por reportes de transacciones sospechosas

cuando se efectlien de buena fé.

1 Estos esfuerzos inclusive anteceden a la primera Convencion sobre el tema, la Convencién de Viena de 1988, como se expone mas adelante.
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2 Con anterioridad habian sido aprobadas en el pasado siglo, la Convencién de la Haya de 1912, la Convencién Unica sobre Estupefacientes de 1961,

y la Convencidn de Viena sobre los Sicotropicos de 1971, pero estas no hacian referencia al tema del lavado de activos, etc.
3 Ver Jose Luis Conde, ob. cit.

4 Abel Souto, Miguel. El blanqueo de dinero en la normativa internacional, pag. 85

5 Aranguez Sanchez, Carlos. El Delito de Blanqueo de Capitales, pag. 152

6 Langon Cufarro, Miguel. “La Convencién de Viena de 1988 y los Reglamentos modelo sobre delitos de lavado de dinero y precursores quimicos de
estupefacientes y psicotropicos”. Revista del Instituto Uruguayo de Derecho Penal. No.12, pag. 1992.

7 El Art. 5.7 de la Convencion de Viena expresa: “Cada una de las Partes considerara 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 que ello sea compatible con los principios sujetos a su derecho intemo
y con la naturaleza de sus procedimientos judiciales y de otros procedimientos”.

8 El Art. 5 de la Convencion esta dedicado por completo a este tema..
9 El Art. 5.8 de la Convencion dice: “Lo dispuesto en el presente articulo no podra interpretarse en perjuicio de los derechos de terceros de buena fé".
10 Art 7 de la Convencion.

1T Art 5 a) ii) dela Convencién: “Repartirse con otras Partes, conforme a un criterio preestablecido o definido para cada caso, dicho producto o de dichos
bienes, o los fondos derivados de la venta de dicho producto o de dichos bienes, con arreglo a lo previsto por su derecho intemo, sus procedimientos
administrativos o los acuerdos bilaterales o multilaterales que hayan concertado a este fin”.

12 Abel Souto, Miguel. El blanqueo de dinero en la normativa internacional, pag. 116.
13 Art 5 de la Convencion.

14 Art. 8 de la Convencion.

15 Art. 6 de la Convencion.

16 Art. 7 de la Convencion.

17 Art. 68.1 de la Convencion.

18 Arts. 31, 53 y siguientes de la Convencion.
19 Art. 46 de la Convencion.

20 Art. 37 del Convenio.

21 Abel Souto, Miguel. ob. cit,, pags. 150 y 151.
22 Y también de la Convencién de Palermo del 2000, y de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion.
23 Art. 1, letra €) del Convenio.

24 Art 6 del Convenio.

25 Arts. 7 y siguientes.

26 Art 4 del Convenio.

27 Art. 6.2 del Convenio.

28 Art 7.2, letre e), de la Convendion.

29 Art 23.2, letra ) de la Convendion.

30 Art. 1 de la Directiva.
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1. Introduccion. La complejidad del tipo penal del lavado de activos

El fendmeno del lavado de activos comporta una serie de actividades que nos permiten verlo con caracteristicas
muy particulares y especiales, que lo diferencian de manera significativa de las demas actividades criminales.

El crimen de lavado, como toda infraccidn penal, debe ser analizado partiendo de los elementos que lo

componen y tipifican como tal.

La incorporacion de este tipo penal a la legislacion represiva de la Republica Dominicana obedece a un factor

o realidad fundamental; la criminalidad organizada y, en sus origenes, el crimen relacionado con el narcotrafico.

Como afirma un autor, “desde el prisma juridico penal, el desafio de la criminalidad organizada repercute tanto
en la teoria del delito y de la sancién como, sobretodo, en la definicidn misma del fenémeno. Y la conveniencia
(y urgencia) de creacion de nuevos tipos penales o de la remodelacidn de las antiguas figuras delictivas que
permitan atinar con los comportamientos caracteristicos de las organizaciones criminales, atacando de la

manera mas directa posible a sus intereses ilegitimos”.!

A diferencia de lo que sucede con la legislacion referida a la delincuencia mas tradicional, en el caso de la ley
que reprime el lavado de activos en nuestro pais, dicha regulacion se manifiesta no solo a través de un tipo
penal que remite siempre a un verbo tipico, sino que se presenta de un modo mucho mas complejo, teniendo
en cuenta que se trata de varias formas de regulacion de distintas conductas (incluso omisivas) que pueden
describirse a partir de varios verbos tipicos. Es decir y para ser mas claros: no hay un solo tipo penal de lavado
de activos sino varios, y que pueden presentar distintas caracteristicas. Incluso, ello es visible en relacién con

la etapa temporal en la que intervienen los distintos sujetos activos. Por ejemplo, y ante un caso individual, es
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posible que frente al mismo proceso de lavado de capitales un sujeto activo sea responsable de “adquirir”, otro
sujeto activo de “ocultar” y otro de “otorgar asistencia”, y todos seran autores (coautores o autores “paralelos”)

con relacion a los mismos fondos de origen delictivo.

Esta complejidad intrinseca de la legislacion que reprime el lavado de activos aumenta la necesidad del

desarrollo del fino criterio hermenéutico del intérprete y sugiere como inevitable el desarrollo de especiales

criterios de imputacion.

2. Origen y evolucion de la tipificacion del lavado de activos en la Republica
Dominicana

Para analizar los origenes y la evolucion de la tipificacion del crimen de lavado de activos en la Republica
Dominicana, debe partirse de la linea de accién trazada por la comunidad internacional, que ha impactado de
manera significativa en nuestro ordenamiento juridico penal sustantivo, dando origen a normativas que han ido

adaptandose a la realidad juridico-penal de nuestro pais.

En el tema anterior se aprecia el marco internacional del lavado. Sin embargo, es oportuno analizar lo relativo
al tratamiento que le da la Convencién de Viena a la tipificacién del crimen, en razon de que este importante
instrumento juridico internacional, ademas de formar parte de nuestro ordenamiento juridico nacional, tuvo una

fuerte incidencia en todas las normativas vigentes que prevén y reprimen el lavado de activos en nuestro pais.

Para poder abordar el origen de la tipificacion del lavado necesariamente hay que partir de la Convencion de

Viena. Este analisis debemos verlo conjuntamente con la normativa nacional.

En la Republica Dominicana comenzo a verse la necesidad de tipificar el lavado de activos partiendo de la
urgencia de impedir que los bienes procedentes del crimen previo del narcotrafico fueron insertados o colocados

en la economia nacional dando la apariencia de haber sido obtenidos de forma legitima.

Nuestro vetusto cddigo penal del 1884 no prevé dentro de sus articulos el tipo penal de lavado de activos. Son
leyes especiales, a partir de la década de los afios 80 que vienen a llenar este vacio. Sin embargo, debe
sefalarse que es precisamente en esa década cuando los paises del mundo empiezan a preocuparse para que
sus respectivos ordenamientos juridicos tipifiquen la infraccibn que nos ocupa partiendo casi todos de la

Convencion de Viena de 1988.

Como se ha puntualizado anteriormente la prevencién y represion del lavado de activos parte en nuestro pais
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del trasiego de las drogas, como lo han expresado unos autores. “la situacion geografica dominicana hace del
pais uno de los denominados “paises puentes de las drogas”, otros factores de indole social y econémicos
como son la emigracion dominicana a los Estados Unidos, la vinculacion con el narcotréfico y el crimen
organizado de las colonias de inmigrantes dominicanos y la repatriacion de sus ganancias ilicitas a través de
canales que ya hemos mencionado, o evidenciadas en inversiones de las mas variadas caracteristicas y
dimensiones, han incluido a la nacién dominicana en el listado de paises de alto riesgo en lo referente al lavado

del dinero’2

2.1. Ley 50-88 del 30 de mayo de 1988

Partiendo de lo anterior la primera ley especial dirigida a reprimir y prevenir el narcotrafico en nuestro pais fue
la Ley 168 del 12 de mayo de 1975. Esta disposicidn, sin embargo, no tipificaba el crimen del lavado de
activos, en ninguno de sus articulos, ademas de que resultaba ineficaz en aquellos momentos como

instrumento legal para prevenir y reprimir el trafico de drogas.

La Ley 50-88 del 30 de mayo de 1988 viene a derogar la antigua ley 168 y a incorporar a nuestro
ordenamiento juridico penal el tipo de “lavado” en su articulo 58, cuando expresa que se considera como delitos
graves “la adquisicion, posesion, transferencia o “lavado’ de dinero o cualesquiera otros valores, asi como las

ganancias derivadas de o usadas en el trafico ilicito”.

Como puede apreciarse de la trascripcion de ese articulo, la Ley 50-88 incorpora por primera vez en el
ordenamiento juridico tres verbos rectores, Adquirir, Transferir y Poseer, que se presentan en el mismo articulo

como la conducta tipica que crea la infraccion de “lavado”.

Mas adelante se vera la conducta tipica del encubrimiento establecida la ley 50-88 que se recoge en el articulo
3 dela Ley 72-02.

2.2. La ley 17-95 del 17 de diciembre de 1996

Una vez la Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefaciente y Sustancias
Psicotropicas fue ratificada por el Congreso Nacional y promulgada por el Poder Ejecutivo, se generd toda una
corriente dirigida a adaptar nuestro marco juridico al mas importante instumento juridico de caracter

internacional en materia de drogas y lavado de activos.

Las iniciativas legislativas de ese entonces dieron origen dos afios mas tarde, a la Ley 17-95 del 17 de

dicembre de 1995. La misma introduce varias modificaciones e inserta 17 articulos, que prevén todo lo
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relacionado al lavado de activos en nuestro pais.

Para los fines de este tema, se considera de interés ver los articulos 99,100 y 101 de esa ley, que describen

los verbos que tipifican el lavado y que fueron asumidos mas tarde por la ley 72-02:

Articulo 99. El que a sabiendas, por omisidn o comision convierta o transfiera bienes que sean producto
de un delito de trafico ilicito de drogas controladas o delitos conexos, previsto en esta ley, sera
sancionado con reclusién de 2 a 5 afios y multas de RD$50,000.00 (Cincuenta mil pesos) a
RD$100,000.00 (Cien mil pesos con 00/100).

Articulo 100. Toda persona que adquiera, posea, transfiera, tenga o utilice bienes a sabiendas de que
tales bienes hayan sido producto de un delito de trafico de drogas controladas o delitos conexos
previstos en esta ley, sera sancionada con reclusion de 2 a 5 afios y multas de RD$50,000.00
(Cincuenta mil pesos) a RD$100,000.00 (Cien mil pesos con 00/100).

Articulo 101. Toda persona que a sabiendas ocultase, encubriese, o impidiere la determinacion real de
la naturaleza, origen, ubicacion, destino, movimiento o propiedad de bienes o de derechos relativos a
tales bienes que hayan sido producto e un delito ilicito de trafico de drogas o delitos conexos previstos
en esta ley seran sancionado con reclusion de 2 a 5 afos y multas de RD$50,000.00 (Cincuenta mil
pesos) a RD$100,000.00 (Cien mil pesos con 00/100).

PARRAFQ. Son delitos conexos para los fines de la presente ley las acciones o actividades establecidas
en los articulos 99,100 y 101 encaminadas a facilitar el lavado de dinero.

2.3. Ley 72-02 del 29 de mayo de 2002

La Ley 72-02 del lavado de activos proveniente del trafico ilicito de drogas y sustancias controladas y otras
infracciones graves viene a adecuar el marco juridico dominicano a los lineamientos internacionales en lo que

respecta al lavado de activos y a recoger en un solo cuerpo juridico todo el sistema normativo sobre la materia.

Esta disposicion derogd de manera expresa el parrafo del articulo 76 y los articulos del 99 al 115 de la ley

numero 50-88, modificados, por la ley 17-95.

Mas adelante se abordara el sistema normativo de la ley 72-02 en lo que respecta al delito propiamente del

lavado de activo.
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Con relacién a la historia legislativa en asunto de lavado en la Republica Dominicana debe sefialarse que existe
en el Congreso un anteproyecto de cédigo penal, en el cual se le da un tratamiento diferente desde el punto de

vista penal a la infraccion criminal.

Ese proyecto de ley incorpora la figura penal objeto de estudio en los articulos 453 al 461. En el articulo 453
el anteproyecto de marras crea un término empleado por las legislaciones europeas, el de blanqueamiento,
cuando expresa: “El blanqueamiento es el proceso u operacidn econdmica mediante la cual se trata de justificar
que tienen origen licito, bienes, dinero, valores titulos o recursos obtenidos como fruto de actividades criminales
o delictuosas. Constituye igualmente el blanqueamiento toda actuacidn u operacién econdmica tendiente a
invertir en empresas, negocios o bienes de toda especie cuya legalidad es aparente, los frutos directos o

indirectos de un crimen o un delito”.

Como puede verse, ese articulo configura una conducta tipica mas general que la establecida por las demas
normativas nacionales que tipifican la infraccion, y emplea una formula mas amplia, en la que adquiere
relevancia penal cualquier conducta tendente a obstaculizar la identificacién de la ilicita procedencia de los

bienes, sin que aparezcan determinados los métodos que pueden utilizarse.

3. El sistema normativo de la ley 72-02

Para tener una idea clara del sistema de la Ley 72-02, de modo genérico y sin entrar por ahora en detalles
dogmaticos, conviene tener presente de qué modo el legislador ha encarado la regulacion del sistema represivo
de la conducta en cuestion.

La ley contiene un Capitulo | en el cual se produce una serie de definiciones de conceptos que son esenciales
en el sistema represivo. Es asi como se refiere, a fin de evitar confusiones semanticas, a los vocablos: activos,

autoridades competentes, bienes, etc.

Luego, el Capitulo Il se ocupa de plantear el objetivo politico-criminal de la Ley 7202, consistente en
basicamente definir conductas prohibidas, establecer los mecanismos para la prevencion, crear los érganos de

coordinacion, y resolver el problema de la asistencia internacional.

El Capitulo 1lI, que se ocupa de definir las conductas tipicas en el plano objetivo y subjetivo contiene varias
secciones: la Il en la cual, el legislador ha previsto una serie de medidas cautelares con relacién a bienes,
productos o instrumentos relacionados con la infraccion; la I, donde se definen las sanciones penales para

cada tipo de infraccién y los distintos niveles de participacion; la IV, donde el legislador se ocupa del decomiso
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de los bienes y su destino, en los casos en los cuales los autores sean condenados, y la V, en la cual la ley se
hace cargo de la situacion de los terceros de buena fe, y define los casos en los cuales los bienes deben ser

reintegrados a esos terceros.

En el capitulo IV el legislador define un sistema preventivo de deteccion del referido delito. Se ocupa de definir
las obligaciones de un conjunto de entidades o personas, como el cumplir mandatos de identificacion de
clientes, reporte de transacciones en efectivo, y/o sospechosas, etc, En la seccion lll de este Capitulo se

encuentra una serie de sanciones administrativas y el sistema procesal para esa aplicacion.

El capitulo V se encarga de definir la competencia y funciones del Comité Nacional contra el Lavado De Activos,
que esta integrado por el Presidente del Consejo Nacional de Drogas, el Procurador General de la Republica, el
Secretario de Estado de Finanzas, el Superintendente de Bancos, y el Presidente de la Direccion Nacional de

Control de Drogas.

Por ultimo, el Capitulo VI define el sistema de cooperacion internacional en el derecho intemo.

4. La conducta tipica del lavado de activos en la ley 72-02

El articulo 3 dela Ley 72-02 de lavado de activos de la Republica Dominicana, describe las distintas conductas
tipicas que constituyen esta infraccion.

En el tema relativo al marco internacional se aprecian las pocas diferencias que existen respecto a los
principales documentos juridicos internacionales que abordan la problematica, de manera especial la

Convencion de Viena en cuanto a las conductas tipicas que se analizaran.

El articulo 23 de la Ley 72-02 establece que, “a los fines de la presente ley, incurre en lavado de activos la

persona que a sabiendas de que los bienes, fondos e instrumentos son el producto de una infraccion graves.

Convierta, transfiera, transpire, adquiera, posea, tenga, utilice o administre dichos bienes.

Oculte, encubra o impida la determinacion real, la naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el

movimiento o la propiedad de dichos bienes o derechos relativos a tales bienes, y

Se asocie, otorgue asistencia, incite, facilite, asesore en la condicién de alguna de las infracciones

tipificadas en este articulo, asi como a eludir las consecuencias juridicas de sus acciones.”
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4.1. Elementos del tipo objetivo del lavado de activos

Las conductas tipicas descritas por el articulo 3 seran analizadas de forma particular, pero es importante,
previamente, hacer algunas precisiones sobre la tipicidad.

El témino tipo corresponde a una traduccién libre de la expresién alemana Tatbestand, pero también se usa

para significar lo que en aleman se denomina comotipus o delikt-tipus.

Como lo describe el manual de apoyo para la tipificacion del delito del lavado “el tipo es una creacién abstracta
y formal que se construye sobre un hecho, sobre un acontecimiento, que se desarrolla en el dmbito de los
fendbmenos causales. Dicho en otras palabras el delito consiste esencialmente en el tipo el hecho concreto, “se
adecua” al tipo, pero no es el tipo”2 Continlia sefalando el manual que “de este modo, la cualidad que identifica
la conducta delictiva no es el tipo sino la tipicidad, es decir la conformidad entre el hecho concreto y la

descripcion abstracta”.

Partiendo de lo anterior, el tipo es visto como un conjunto de caracteristicas objetivas y subjetivas (externa e

interna o mentales) que constituyen la materia de prohibicion para cada delito en especifico.

En este tema nos interesa ver la fase objetiva del tipo conocido como lavado. La infraccion como tal puede
contar Unicamente de una accion tipica. Sin embargo, puede darse el caso de que su descripcion se enlace con
un resultado y ambos sean prohibidos. La accidn en un tipo penal es referida mediante un verbo rector que
ocupa el centro de la descripcion, por ejemplo, uno de los verbos rectores del lavado es convertir. Es sano
resaltar que el verbo rector no se termina con la descripcion de la conducta, sino que esta accion tipica requiere,
ademas, de un sujeto y los complementos, que seran vistos en el articulo 3 de la ley 72-02 que se analiza. En
cuanto al sujeto activo que indica el referido articulo es cualquier persona, el mismo sefala que “incurre en el

lavado de activos la persona que...." es decir, deja abierto a que el sujeto activo del delito sea cualquier

individuo, sin distincion, y no exige la concurrencia de determinada calidad.

Las conductas tipicas descritas en el articulo 3 de nuestra normativa sobre lavado, de manera enunciativa son

las siguientes convierta, transfiera, transporte, adquiera, posea, tenga, utilice, administre, oculte, encubra,

impida, incite, facilite, se asocie, asista y asesore.

Uno de los objetivos de la ley 72-02 es precisamente como se sefiala en el articulo 2 acapite A, el de definir

las conductas en el lavado de activos.

Pasemos a analizar cada uno de estos elementos del tipo objetivo, aunque no necesariamente en el mismo



ASPECTOS DOGMATICOS, CRIMINOLOGICOS Y PROCESALES DEL LAVADO DE ACTIVOS

orden que se presenta en el articulo sujeto de estudio. Pero antes es oportuno precisar que el articulo en cuestion
se refiere a que los bienes que se legitiman son el producto de una “infraccion grave”, abriendo con esto un
abanico de crimenes o delitos distintos al narcotrafico que dejo de ser, a partir de esta disposicion, el Unico

crimen previo a que el producto sea lavado.

La misma Ley en su articulo 1 acapite 7, describe las infracciones graves de la siguiente manera: “Se entiende
por infraccion grave el tréfico ilicito de drogas y sustancias controladas, trafico ilicito de armas, cualquier crimen
relacionado con el terrorismo, tréfico ilicito de seres humanos (incluyendo inmigrantes ilegales), trafico ilicito
de drganos humanos, secuestro, la extorsiones relacionadas con las grabaciones y filmicas electronicas
realizadas por personas fisicas o morales, robos de vehiculos cuando el objeto sea trasladado a otro temitorio
para su venta, proxenetismo, falsificacion de monedas, valores o titulos, estafa contra el estado, desfalco,
concusion y sobomo relacionado con el narcotrafico. Asi mismo se considera como una infraccién grave todos

aquellos delitos sancionados con una pena no menor de 3 afnos”.

Como puede verse en su Ultimo parrafo abre aln mas el espectro de los delitos sancionados con penas no

menores de 3 afios, siempre y cuando estos delitos generen bienes que puedan insertarse en la economia.

4.1.1. Conductas tipicas

La conversion o transferencia

En el tema | de este texto se abordaron las tres etapas del lavado de activos: colocacion, encubrimiento y
reinversion. En las conductas que se veran a continuacién podra apreciarse donde se encuentran esas fases o

etapas.

La conversion y transferencia son actos que en definitiva suponen la transformacién de unos bienes a otros, lo

que conlleva a la ocultacion del ilicito origen de estos.

Sobre él término tipico conversion existen varios puntos de vista, por lo que es conveniente ver en detalles en

que consiste la conversion de los bienes procedentes de crimenes graves.

El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, de Guillermo Cabanellas, define la conversion como “la
transformacion de un acto nulo en otro eficaz mediante la confirmacion o convalidacion” o también la “accién
o efecto de convertir” y convertir es “cambiar, modificar o trasformar algo.” La transferencia es definida en el
mismo diccionario como “paso o conduccion de una cosa de un punto a otro’, también como “el traspaso de

un derecho de una persona a otra conservando el derecho de su identidad”. Por ejemplo, la transferencia
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electronica o en plural de dinero de una cuenta bancaria a otra.

Por otro lado, otros autores consideran la conversion o transferencia como un delito de lavado de activos “stricto

sensu”.

El objetivo de estas conductas es el de transformar un bien por otro con la intencién de legitimarlo, es decir, que

el producto de origen ilegitimo se convierte en legitimo.

Isidoro Blanco considera que la accion tipica de convertir, “estimando que hace referencia a la transformacion
de los bienes también es una medida positiva, pues es un ejemplo de acciones caracteristicas del lavado de
bienes de origen delictivo que pemmite una interpretacion adecuada de las posteriores conductas consistentes en

la realizacion de cualquier acto sobre los bienes”.

Transfiera /transporte

Como pudo verse, la mayoria de las doctrinas ven el convertir y transferir como las dos conductas esenciales
del crimen del lavado y algunos llegan a plantear que los demas verbos rectores utilizados son “formas

especiales de encubrimiento’*

En el articulo 3 dela ley 72-02, el segundo y tercer verbos empleados son los de transferir y transportar podrian
confundirse como verbos sinbnimos para el caso del lavado, por lo que resulta importante hacer algunas
precisiones partiendo de las acepciones gramaticales que nos brinda Guillermo Cabanellas. Segun él, transferir
es “pasar o mudar algo / conducir de un punto a otro, transportar, transmitir / enajenar, traspasar / en especial

transmitir el dominio o derecho sobre algo”.> En cambio, transporte es visto en el diccionario mencionado como

“traslado, conduccién de personas o cosas entre dos lugares”.

En el caso de la transmisién podriamos verla aqui, desde el punto de vista del derecho civil, como la accién
de traspasar o transferir el derecho de una persona a otra conservando el derecho su identidad, es decir, que
como plantea Isidoro Blanco Cordero la transmision se define de acuerdo con el concepto civil “como traspaso

de los derechos sobre los bienes procedentes de un delito grave”.

Cuando se emplea el verbo transportar podria decirse que el legislador se refiere de manera particular al traslado
como tal de bienes productos de infracciones graves. Esta conducta podria asimilarse a la establecida en el
articulo 8 de la ley 72-02 cuando impone sanciones para “la persona nacional o extranjera, que al ingresar o
salir del tenitorio nacional por via aérea, maritima o terrestre portando dinero o titulos valores al portador o que

envié los mismos por coreo publico o privado cuyo monto exceda la cantidad de diez mil dolares
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(US$10,000.00), moneda de los Estados Unidos de América u otra moneda extranjera o su equivalente en
moneda nacional no la declare o declare falsamente su cantidad en los formularios preparados al efecto”.
Aunque este acapite se refiere a la no declaracion de los bienes es utilizado en aquellos bienes que son

transportados.

El acapite A del articulo que se analiza utiliza esos verbos rectores, sujeto de explicacion, como son adquirir,

poseer, tener, utilizar o administrar bienes. Estas conductas tipicas las podemos ver de igual manera en la
Convencion de Viena (articulo 3), Reglamento Modelo CICAD (articulo 2), proyecto PNUFID (articulo 21),

Convencion de Palermo (articulo 6) y | Convenio Centroamericano (articulo 2).

La adquisicion

Esta implica toda compra, cambio o permuta de bienes, que podrian ser valores mobiliarios, obtencién de

empresas, etc.

Es el acto por el cual uno se hace duefio de una cosa. El manual de la CICAD, sefiala con rigor que solo incluye
lo que se alcanza por dinero, ajuste, habilidades u otros titulos, mas no los que vienen por derecho de herencia.

Esta conducta solo se establece para terceros es decir, que no cubre al autor del delito que dio origen al lavado.

La posesién

El vocabulario juridico de Henry Capitant define la posesion como “la situacién del que ejerce de derecho las

prerrogativas propias de un derecho y se comporta como su verdadero titular”®

Propiamente, posesion es el poder de hecho y de derecho sobre una cosa material constituido por elemento
intencional o animus (la creencia y proposito de tener las cosas propias) y el elemento fisico o corpus (la

tenencia o disposicion efectiva de un bien material).

El verbo siguiente a la posesion es tener, que se observa en ocasiones como sinbnimo a poseer, pero si se
establece una medicién en la relacién originada entre el hombre y la cosa puede diferenciarse la tenencia, la

posesion y, si se quiere, la propiedad sobre una cosa.

Algunos han definido la tenencia, como el manual de apoyo de la CICAD, “a la ocupacién corporal y actual, sin
titulo que permita disfrutarla ni aduefiarse de ella sin buena fe, clandestinamente o por una mera tolerancia del
duefio reconociendo el dominio ajeno. Mientras la posesion, como ya se dijera, agrega el hecho de hacer la

cosa como propia o el propdsito de consolidar la situaciéon”.
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Utilizar o administrar

El verbo utilizar en el caso que nos ocupa lo asimilamos al uso o usufructo de activos, sacando beneficios de
estos aunque pertenezcan a otra persona, es decir, “servirse de una persona o cosa con determinada finalidad.”
Algunos han llegado a argumentar que la utilizacion de los bienes provenientes de crimenes no constituye “per
se” lavado de activos sino “un aspecto econdmico del delito que debe ser tratado en cualquier esquema de

lucha contra el blanqueo de fondo"?

El reglamento modelo de la CICAD establece que la finalidad de la ley es la de castigar la participacion en el
uso, aprovechamiento o destino de los bienes respecto de los cuales se conoce su procedencia ilicita y que es

muy dificil probar la sola intencion de darle un uso, aprovechamiento o destino determinado.

Con relacion al verbo administrar éste ha sido empleado en otras legislaciones, aunque en realidad fue
incorporado en la nuestra por influencia del reglamento modelo de la CICAD. El término administrar en derecho

civil significa la "accion de administrar un bien, un conjunto de bienes o un patrimonio’® Gramaticalmente se

define como “ordenar, disponer, organizar en especial la hacienda o los bienes".

Con la introduccién de esta conducta en nuestro marco juridico se busca no excluir del crimen a cualquier

persona que se haga cargo de los bienes o intereses producto del crimen organizado.

El Acapite B, del articulo 3 de la Ley 7202 recoge tres conductas importantes, ocultar encubrir e impedir
Algunos expertos en sus estudios han dedicado un analisis detenido a estas conductas con especial atencién
a las dos primeras. Los verbos ocultar y encubrirlos asimilamos del articulo 3.1 de la Convencién de Viena que

los describe.

Asimismo, el reglamento modelo de la CICAD incidié en la redaccién del articulo 3 ya que el mismo extiende la
tipificacion no solo a quien oculte o encubra sino a quien impida la determinacion real de la naturaleza, el
origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de los bienes o derechos relativos a todos los
bienes. Los redactores del reglamento modelo de la CICAD, al introducir el verbo de impedir, pareceria que este
esta de mas, en el entendido de que quien impide la determinacién del origen, naturaleza, etc. de los bienes,
en realidad oculta o encubre los mismos. Sin embargo, el término no sobra en el sentido de que se persigue

evitar cualquier interpretacion que tenga como proposito liberarse del castigo correspondiente.

En lo que respecta a la ocultacion, para su real significado, se parte de la definicion que brinda el diccionario
de la Real Academia Espafiola, de que ocultar implica “esconder; tapar, disfrazar, encubrir a la vista”. Existen

diversas posiciones doctrinarias sobre la definicion de la ocultacion. Algunos argumentan que la ocultacion
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debe verse no solo como “acto de tapar o encubrir un hecho, objeto o persona, sino cualquier otro tendente

hacer desaparear de la escena juridica, los elementos sobre los que el encubrimiento recae”?®

Véase la ocultacion como la sustraccidn de una cosa que se hace para quitarla de donde puede ser vista y
colocarla donde se ignore que esta. Isidoro Blanco Cordero sefiala que la doctrina admite que la ocultacion
puede realizarse bien mediante una conducta activa -esconder; disfrazar o tapar-, bien mediante una conducta
pasiva, callar lo que se conoce. La activa, que comprende acciones con un proposito manipulador o
clandestino, se efectda en el trafico econdmico y esta basada en la confianza y transparencia. La acciéon de
omitir consiste en silenciar lo que se puede o debe decir.

Sobre la conducta de omision se plantea la necesidad de que pueda existir algun nivel de responsabilidad penal

de que el imputado tenga una obligacién juridica de informar la accion.

El encubrimiento

En lo que se refiere al encubrimiento debe sefialarse que la Ley 50-88, en sus articulos del 71 al 74, tipifica el
encubrimiento u ocultacién de los bienes procedentes de actividades ligadas al narcotrafico. De la lectura de
esos articulos puede apreciarse como se amplian los verbos rectores para castigar el encubrimiento. Veamos
estos articulos.

Articulo 71. Quien después de cometido un delito relacionado con drogas controladas, sin haber
participado en el, ayude a asegurar a provecho, eludir las investigaciones de la autoridad, sustraerse a
la accion de esta o del cumplimiento de la condena, sera sancionado como encubridor, con prision de
dos (2) afos a cinco (5) afos, y de multa de dos mil (RD$2,000.00) a diez mil (RD$10,000.00).

Articulo 72. El que a sabiendas, por si o por interpuestas personas, fisica 0 moral, realice con otras
personas o con establecimientos comerciales o de cualquier naturaleza, transacciones comerciales de
cualquier tipo, o suministre informacion falsa para la apertura de cuentas o para la realizaciones de la
misma naturaleza, con dinero proveniente de las actividades del trafico ilicito de drogas controladas,
con prision de dos (2) afios a cinco (5) afos, y de multa de dos mil (RD$2,000.00) a diez mil
(RD$10,000.00).

Articulo 73. Quien después de cometido un delito relacionado con drogas controladas, sin haber
participado en él, oculte o adquiera o reciba dinero, valores u objetos o cualquier otro modo intervenga
en su adquisicion, captacion u ocultacion, sera sancionado como encubridor, con prisién de dos (2)
afos a cinco (5) afios, y de multa de dos mil (RD$2,000.00) a diez mil (RD$10,000.00).
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Articulo 74. Los establecimientos comerciales o de cualquier otra naturaleza que encubra las
actividades relacionadas con los dineros y valores provenientes del trafico ilicito de drogas controladas,
violando las disposiciones de esta ley, seran sancionados con el cierre definitivo e irrevocable, y con
multa de cien mil (RD$100,000.00) a quinientos mil (RD$500,000.00).

Partiendo de la definicién que hemos visto del Lavado, puede sefialarse que las actividades enunciadas en esos

articulos son particulares del crimen de lavado procedente del narcotrafico.

Esos articulos tipifican la infraccion del encubrimiento, que no esta establecida de manera expresa en nuestro

codigo penal sino que podria ser asimilada a la complicidad.

Como se conoce, nuestro codigo penal es una adecuacion del codigo penal francés, que trata el encubrimiento

como una forma de participacion a través de los llamados complices.

El caso del encubrimiento, previsto en la Ley 72-02 es diferente al encubrimiento regulado por la codificacion
napolednica que se adoptd en 1884. Esta diferencia la presenta la Convencion de Viena y la CICAD en su
reglamento. En estas disposiciones comete la infraccion solo aquel que sin haber tenido participacion en un
crimen determinado y sin concierto previo a la perpetracion de cualquier crimen contribuye con el autor del
mismo, con el proposito de asegurar el resultado del crimen, evitar el castigo o para obstaculizar el desempefio
de la justicia.

Dice Saavedra Roja que la gran diferencia entre ocultar y encubrir puede residir en el hecho de que se oculta lo
que es de uno o lo que esta bajo la disponibilidad juridica del autor, mientras que se encubre los actos de otros
o bien sus bienes”. Algunas legislaciones han adoptado el termino disimular por entender que el vocablo

encubrimiento es asimilado por algunos como sinénimo de ocultacion.

Es castigable el auxilio a los criminales que han cometido un crimen grave para que se beneficien de los bienes
de tales violaciones. En este sentido y de acuerdo al acapite B, el encubrimiento no ha de recaer directamente
sobre los bienes que tengan origen ilicito, sino sobre determinadas circunstancias propias de tales bienes, que
son la naturaleza, el origen, la ubicacién, el destino, el movimiento o la propiedad de dichos bienes o de
derechos relativos a tales bienes.

El encubrimiento puede desdoblarse en actos positivos y pasivos. Se referira a actos positivos, cuando la accion
recaiga sobre el objeto regulado en el tipo o que sin incidir en tal objeto favorezca su aprovechamiento. Cuando
los actos son pasivos podriamos verlos al momento de silenciar hechos que permitan a los responsables del
crimen previo disfrutar de los bienes.
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4.1.2. Otras formas de participacion en el lavado

Finalmente, con relacion a las conductas tipicas el acapite C del articulo 3 de la ley 72-02 recoge una serie de
acciones que son asimiladas de la convencion de Viena y del reglamento modelo de la CICAD. Estas conductas

son asociarse, otorgar asistencia, incitar, facilitar y asesorar.

Con estos verbos las legislaciones contemplan, en ocasiones de modo reiterativo, todas las posibilidades para

lavar activos, con el objetivo de que no exista posibilidad alguna de que el crimen pueda consumarse.

Con relacién al primer témino “asocie”, este tipo de crimen puede ser perpetrado por una sola persona, pero
es frecuente que en su ejecucion intervengan varias, que se distribuyen entre si la tarea de realizar el hecho
tipico, es decir, situacién de autoria. Tanto la asociacion como la confabulacion son entendidas como un

concierto de voluntades ya para la comision de un delito ya para perjudicar a terceros.
Con relacién al verbo incitar debemos verlo a partir de la induccién, que es asimilada a la instigacion.

Es instigador el individuo que de manera directa, crea en otro la decision de llevar a cabo una conducta
dolosamente tipica y antijuridica. La Convencion, al referirse al instigador, subraya “instigar o inducir
pUblicamente a otros”. De este modo tenemos previsto en nuestro ordenamiento juridico, la Ley 72-02, y enla
convencion de Viena como figura autonoma a la incitacion o instigacion publica o privada a la comision de la

infraccion que prevé el mismo marco juridico.

Los verbos asistir, facilitar y asesorar son vistos como “figuras residuales” partiendo de que el legislador, a
medida de que evolucionan los métodos empleados para lavar los activos, considera necesario ampliar las
conductas tipicas del crimen, con el propdsito de que estas comprendan o recojan la mayor cantidad de
conductas posibles.

5. Elementos del tipo subjetivo del lavado de activos

Para hacer intervenir al derecho penal, en la mayoria de los casos analizados, en el crimen de lavado no es
suficiente que se realicen las conductas analizadas sino que se exige que los mismos vayan acompafiados de

un elemento subjetivo sin cuya presencia las conductas tipicas carecerian de importancia.

Con esto se dice que el sujeto activo debe tener un proposito de ocultar el delito, origen de los bienes, o de

ayudar a quien haya intervenido en el delito previamente cometido a eludir las consecuencias juridicas de sus
actos.
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En nuestro ordenamiento juridico, especificamente en la Ley 72-02 en sus articulos 3 y 4, puede verse que esta
establecido el elemento subjetivo o dolo de la infraccién. El articulo 3 establece que “a los fines de la presente
ley incurre en lavado de activo la persona que, a sabiendas de que los bienes, fondos e instrumentos son, el
producto de una infraccién grave...", y el articulo 4 refiere que “el conocimiento, la intencion o la finalidad
requeridos como elementos de cualquiera de las infracciones previstas en esta seccion, asi como en los casos
de incrementos patrimoniales derivados de actividades delictivas consignada en esta ley, podria inferirse de las

circunstancias objetivas del caso”.

El elemento subjetivo de las “a sabiendas” del articulo 3, viene de la Convencion de Viena. Entre los elementos
juridicos internacionales que han incidido en las iniciativas legislativas de los paises puede notarse diversidad
de criterio para establecer el elemento subjetivo, en unos casos se circunscribe al dolo directo y en otros se
amplia, por eemplo el reglamento modelo de la CICAD recoge el “debiendo saber”, expresién que fue asumida
por los redactores del anteproyecto que luego fuera convertido en la Ley 72-02, pero que antes de su aprobacion
fue eliminado del mismo.

6. El dolo: conocimiento y la voluntad de realizar el tipo objetivo

La comision, en principio, lleva consigo lo que se ha denominado el elemento moral o subjetivo.

El elemento moral es necesario para que la accion castigada o reprochada pueda ser imputada a su autor. Para
establecer la culpabilidad debe manifestarse en el hecho delictuoso la accién antes sefialada. En una sentencia
importante en materia de lavado dada por la Corte Penal de Costa Rica en el caso contra Ricardo Allen Ledn,
conocida como la sentencia "Allen”, en la motivacion de dicha decision la corte argument6 con relacion al
elemento subjetivo, “que el juicio de culpabilidad se da por medio del dolo; sea la voluntad del sujeto activo se
dirige a la realizacion de un acto delictivo, conformandose este en el caso que nos ocupa como el conocimiento
de los hechos, sea que tenga un conocimiento de las circunstancia descritas por el tipo penal y que ademas,
el sujeto tenga el conocimiento de las circunstancias descritas por el tipo penal y que ademas, el sujeto tenga
el conocimiento de la significacion antijuridica del hecho, sea que el sujeto activo piense que al formalizar
cualquier Negocio juridico en el que encubrira el capital del crimen esta realizando algo prohibido, sea, que el
sujeto sepa que esa accion esta prohibida: es necesario ademas que el sujeto activo tenga la voluntad de
realizar cualquier negocio juridico con la finalidad de legitimar los recursos econdmicos provenientes del
comercio ilicito de drogas y actividades relacionadas con él".

Al igual que todas las infracciones dolosas, en el lavado el sujeto activo en el proceso se inicia con el

planteamiento, la decision de que cometera tal accion hasta que logra su realizacion. La dogmatica penal ha
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visto el fendbmeno anterior, en grados o etapas de la progresion criminal, que tiene su origen en el inicio de la
idea criminal hasta su total ejecucion. Es lo que se conoce en derecho penal sustantivo como “inter criminis”.
Este proceso puede dividirse en dos etapas, una interna, que se da en el seno del animo del autor, aqui se ve
el elemento subjetivo o moral del lavado, y la fase externa, que es cuando se manifiesta en el exterior la

voluntad, por efemplo, la transferencia.

Partiendo de lo anterior podria decirse que el caracter del lavado de activos es esencialmente doloso.

La condicién para que se tipifique la infraccion de conocer la procedencia de los bienes, objeto de lavado de
activos, es sefialada como razén fundamental, con lo que la ausencia del conocimiento determina, en muchos
casos, la atipicidad.

Para cumplir con el principio de culpabilidad en el lavado se requiere la conciencia y la voluntad de llevar a
cabo una de las conductas tipicas que como expresa Silvia Sanchez “siguiendo la postura tradicional con
relacion al dolo tipico, este se define como el conocimiento y la voluntad de realizacion de los elementos
objetivos del tipo de blanqueo de capitales”°. Esto quiere decir que es necesario que el dolo abarque todos los
elementos objetivos del tipo, siendo los de mas importancia en el crimen del lavado, segun la doctrina, el objeto
material y la accion tipica.

Se trata de un delito doloso, no sélo en el sentido de la propia accién sino también de la accion antecedente™”.

El conocimiento del autor no sélo se debe referir al hecho de que interviene en la inversion o trafico de una cosa
o de un capital obtenido por otro. Como se observa a simple vista, esta es una accién del todo ilicita, que
abarca, también, la accion antecedente y esta comprendido el dolo eventual'?, algo innecesario porque nadie
hubiera dudado de ello, aun sin este anadido.

De tal manera, todos los problemas examinados antes son automaticamente trasladados al conocimiento cierto

o eventual del autor de la prohibicion que se analiza (favorecimiento real).

Brindemos un ejemplo: si el autor del favorecimiento conoce que el autor de la accién antecedente ha obrado
al amparo de una justificacion -regla de permiso especifico, como sucede en el caso de aquél que comercializo
con estupefacientes para conseguir dinero a fin de comprar un medicamento necesario para conservar su vida
en el pais, no incurre en conducta prohibida alguna si interviene, posteriormente, en el trafico o inversion del
beneficio obtenido, esto es, si requerido por el autor de la accion antecedente, que le revela todos los detalles

de su obra, compra el medicamento y se lo envia.

Notese, también, que el autor puede obrar, con error sobre la conducta del autor de la accién antecedente, v.gr,
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creer que él obrd en el estado de necesidad apuntado y ello, claramente, eliminaria su punibilidad por el

comportamiento, que no se acomodaria a la prohibicién penal que se trata.

En resumen, la Ley No. 72-02 sobre lavado de activos provenientes del tréfico ilicito de drogas, sustancias
controladas y otras infracciones graves, en su capitulo I, Seccién |, describe las infracciones y determina ya
desde el texto que se esta en presencia de infracciones dolosas, es decir, aquellas conductas que requieren el

conocimiento y la voluntad por parte del sujeto para que queden configuradas.

El legislador ha utilizado, para poder identificar las infracciones como dolosas, la palabra “a sabiendas”.

Conforme al art. 3 “... incurre en lavado de activos la persona que, a sabiendas de que los bienes, fondos e
instrumentos son el producto de una infraccion grave: a) convierta, transfiera, transporte, adquiera, posea,

tenga, utilice o administre dichos bienes...".

Como ha quedado establecido en la propia Ley, la infraccién reprimida por el legislador exige que el autor realice

todos o algunos de los verbos tipicos y ademas tenga el conocimiento y la voluntad de realizarlos.

Se exige “la voluntad realizadora del tipo objetivo, guiada por el conocimiento de los elementos de éste en el

caso concreto. En su conceptuacion legal, mas sintética..dolo es el fin de cometer un delito...”."3

Conforme la descripcion realizada, podriamos afirmar, que el legislador ha descrito las conductas prohibidas

(infracciones) con una finalidad directa, al momento de realizar la accion, y por ello a utilizado la palabra “a
sabiendas”.

Lo importante, al momento de analizar el aspecto cognitivo del dolo es que todos los elementos que integran
el tipo penal hayan tenido actualidad en algiin momento de la etapa interna, es decir, que el sujeto haya tenido

la racionalidad suficiente para lograr la finalidad tipica exigida por la descripcion de la conducta.

Veamos un ejemplo.

La descripcion tipica contenida en el art. 3 de la Ley exige el conocimiento, por parte del agente, de que los

"bienes, fondos o instrumentos” sean el producto de una infraccion grave.

Se trata de un conocimiento sobre las circunstancias de hecho, es decir, del origen de los fondos que el agente

convierte, transfiere, transporta, adquiere, posee, etc.
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El legislador se ha referido al dolo del delito antecedente y, por ello, exige que el sujeto conozca la ilicitud de

los bienes, fondos o instrumentos.

Este conocimiento sobre las circunstancias de hecho (delito antecedente) debe ser dentro de la etapa interna

del sujeto, actual.

El sujeto debe conocer el origen de los bienes a sabiendas que son el producto de una infraccién grave (nos

referimos al delito antecedente).

Conforme ha quedado expresado en la norma que se analiza, el legislador le exige al agente (autor) no sélo el
conocimiento de todos o cada uno de los verbos tipicos incluidos (convertir, transferir, transportar, adquirir,
poseer, tener, utilizar o administrar), sino que ademas conozca (a sabiendas) que los bienes, fondos e

instrumentos son el producto de una infraccién grave (origen de los bienes, delito antecedente).

En el elemplo que se analiza, quien conoce que convirtiendo los bienes lograra darles apariencia licita, también
debe conocer su origen ilicito. No es suficiente que tenga el conocimiento y la intencion de transferir o convertir
los fondos. Tiene, ademas, que conocer que con esa accion lograra darles apariencia licita. Si ello es asi,

entonces resultara evidente que conoce que el origen es ilicito.

Actuara con dolo el sujeto que “oculte o encubra” los bienes, fondos o instrumentos. Aparece como evidente
que encubrir engloba el comportamiento de quien conoce el origen delictivo, y oculta quien tiene la finalidad de
gue no se conozca. Aqui parece claro que la ocultacion solo se condice con el conocimiento del origen ilicito
de los bienes.

La ilicitud de los bienes es, por lo tanto, uno de los requisitos del tipo objetivo, que el sujeto debe conocer para
que pueda decirse que ha actuado con dolo. Para que la accidn —verbo tipico- sea subsumible en la conducta
descrita por la norma, los bienes (transferidos, ocultados, administrados, etc.) debe ser producto de una

“infraccién grave” preexistente.

El conocimiento de la ilicitud de los bienes (delito antecedente) entonces integra el dolo.

Demas esta decir que el sujeto debera tener conocimiento y voluntad de realizar cada uno de los verbos tipicos

(manifestacion del dolo stricto sensu).

Asi, el sujeto, ademas de conocer el origen ilicito de los bienes, fondos o instrumentos tendra que conocer y

querer la realizacion de los verbos tipicos “convertir, transferir, transportar, adquirir, etc. etc., para que quede
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configurada la infraccion contemplada en el art. 3 de la Ley.

7. Tipo subjetivo y error de tipo. Problemas particulares

Se ha expresado: “Quien en la comision del hecho no conoce una circunstancia que pertenece al tipo legal no
actla dolosamente”.'4

Para que pueda hablarse de que se encuentra configurado el dolo, el sujeto debe conocer y querer la realizacion

de todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo.

Cuando el sujeto acttia bajo un error que recae sobre alguno de los elementos del tipo objetivo, se dice que se

encuentran frente a un eror de tipo.
Se trata del emmor que afecta las circunstancias de hecho.
Veamos con un gjemplo.

Si el sujeto, a sabiendas de que los bienes que posee son de origen ilicito pero tiene un eror sobre la
circunstancia de que los esta administrando, se dira que no hay dolo en virtud de que el sujeto tiene un error

sobre uno de los elementos del tipo objetivo, que en este caso es administrar.
Existen también los casos en los que el error recae sobre la causalidad y el resultado.

El primer caso es el denominado “aberratio ictus”. Se trata del supuesto en el que el sujeto quiere dirigir su
accion a un objeto pero resulta afectado otro diferente al elegido, al que no se queria afectar ni aceptaba la
posibilidad de hacerlo.

Veamos un efemplo en la Ley que se esta analizando.

El sujeto A posee dos cuentas bancarias en la misma entidad: cuenta 123 (cuyos fondos conoce que son el
producto de una infraccion grave) y la cuenta 124 (cuyos fondos también son producto de una conducta ilicita

precedente).

En una oportunidad decide transferir los fondos de la cuenta 123 (incurriendo de esta manera en el lavado de

activos), pero comete un error y transfiere los fondos de la cuenta 124.



ASPECTOS DOGMATICOS, CRIMINOLOGICOS Y PROCESALES DEL LAVADO DE ACTIVOS

Segun lo expuesto, el sujeto A ha querido dirigir su accién (transferir los fondos de la cuenta 123), pero el
resultado obtenido ha afectado a otro objeto (ha transferido los fondos de la cuenta 124).

En ese caso se dira, que la conducta del sujeto A ha quedado en grado de tentativa en virtud de que el resuttado

buscado (transferir los fondos de la cuenta 123) no se ha alcanzado.

Sin embargo, también debe afirmarse con relacion al resultado efectivamente provocado, que existié dolo en

virtud de que el mismo esta abarcado por la voluntad realizadora del sujeto A (transferir fondos cuyo origen
ilicito conocia incurriendo en lavado de activos).

Creemos que se trata de objetos tipicamente equivalentes y por ello el error recaido sobre el objeto es irrelevante.

El otro supuesto es el denominado “dolus generalis”. Se trata del caso en el que el sujeto si bien previo el
resultado tipico como producido por uno de sus actos parciales, dentro de todo un curso factico, éste deviene

por un acto parcial ejecutado por €l mismo.

El caso mas complejo es aquél en el que el sujeto alcanza el resultado en un segundo acto, es decir, cuando

ya creia haberlo logrado.

En nuestro ejemplo, el sujeto A cree que ha transferido los fondos y, para ocultar la transferencia, realiza un

depdsito cuyo destino es la misma cuenta a la que en principio realizaria la transferencia y donde efectivamente
se han desviado los fondos, incurriendo el sujeto A en lavado de activos.

Si entendemos que existe una sola conducta, ésta esta abarcada por el dolus generalis y, en consecuencia, el

sujeto A ha cometido la infraccién prevista en el art. 3, apartado a) de la Ley en analisis.

Es necesario afirmar que no se debe confundir el error de tipo, es decir, el error que recae sobre los elementos

objetivos del tipo con el eror de prohibicidn que es aquél que recae sobre el conocimiento de la antijuridicidad.

En el analisis que se estd efectuando solamente importara el emor de tipo, puesto que el emor sobre el

conocimiento de la antijuridicidad pertenece a la culpabilidad, un estrato diferente dentro de la teoria del delito.

En cuanto a los efectos del error de tipo, éste elimina el dolo en los casos de errores invencibles, pero si el error

es de aquellos vencibles podra quedar subsistente la tipicidad culposa solamente en los casos que la conducta

esté prevista como tal.
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Como ya ha quedado demostrado, en todas las descripciones de la presente Ley se esta en presencia de

infracciones dolosas.

Finalmente, en el caso hipotético que el autor de la infraccién padezca una incapacidad psiquica, es decir, una
patologia que le impida reconocer los elementos del tipo objetivo, se dira que la conducta realizada por el

agente es atipica.

8. Situaciones que agravan la punibilidad: el articulo 21 de la Ley 72-02

El articulo 21 de la ley 72-02, con una técnica legislativa muy discutible establece un conjunto de
circunstancias agravantes, entre las que se encuentran: la participacién en grupos criminales, el haber cometido
el hecho en asociacion de dos o méas personas, cuando el autor hubiese ingresado al teritorio nacional sin
autorizacién o ilegalmente, cuando fuese funcionario publico, cuando fuese reincidente, o en los casos de
empleos de menores. Ahora bien, lo que lejos esta de ser claro es la consecuencia normativa precisa de estos
agravantes, teniendo en cuenta que el articulo 21 establece que en estos casos los autores caeran bajo la esfera
del los articulos 56, 57 y 58 del Codigo Penal. Sin embargo, estas tres normas se refieren en forma exclusiva
a la reincidencia y a sus consecuencias punitivas. Una lectura mas o menos razonable tendria que concluir que
en los casos de estos agravantes, el autor sera tratado con el régimen de la reincidencia, mas alla, de que
efectivamente, en los hechos, haya habido tal recaida en el delito. Llama la atencion esta remision, de todos
modos, ya que el propio articulo 21 incluye como agravante a la misma reincidencia. Sin duda hubiera sido
preferible que, una vez estipuladas las circunstancias agravantes que el legislador ha querido remarcar, se

defina una férmula sencilla de aumento de pena.
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1. Algunas consideraciones especificas con relacion a los tipos penales del lavado de
activos

El problema de lo que se ha definido como “aquella operacion a través de la cual el dinero de origen siempre
ilicito (procedente de delitos que revisten especial gravedad) es invertido, ocultado, sustituido o transformado
y restituido a los circuitos econémico-financiero legales, incorporandose a cualquier tipo de negocio como si
se hubiera obtenido en forma licita"' ya se ha instalado como preocupacion internacional de total trascendencia
desde documentos multilaterales de la importancia de la Convencién de Viena de 1988, el documento del
Consejo de Europa del 8.11.1988 sobre el tema, la Declaracion de Principios de Basilea del 12.12.1988 y la

Convencion de Estrasburgo de 1990.

Esta preocupacion internacional se manifestd incluso de una forma que refleja lo que se ha denominado una
“carrera asombrosa“?, teniendo en cuenta que hace dos décadas el problema del banqueo de capitales era
practicamente desconocido y que en la actualidad aparece como una tematica no solo trascendente desde el
punto de vista juridico o politico criminal sino también desde las agendas politico-institucionales por lo menos

de los paises de la region.

Sin embargo, como se ha visto, y por imperio de las reacciones estatales en cadena procurando evitar la

condena internacional’, también el sector privado ha comenzado a asumir el asunto.
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Los ejemplos abundan: "Los principios de Wolfsberg contra el lavado de dinero”, que detallan el acuerdo
alcanzado por un importante grupo de bancos privados (asistidos por un equipo de Transparency International,
al cual se incorporaron los expertos Stanley Morris y Prof. Mark Pieth) en el sentido de estipular un modelo

consensuado de prevencion del lavado de capitales, es una de las muestras de la Ultima década.

Alli se establecieron lineamientos que se ocupan de temas como: identificacién de clientes, de beneficiarios y/o
usufructuarios de cuentas; realizacion de estudios sobre administradores monetarios; evaluacion técnica (due
diligence) para la apertura de cuentas; exigencias de conocimiento fidedigno del cliente para los casos de
cuentas numeradas; procedimientos especiales para paises y actividades de "alo riesgo”; verificacion
minuciosa para funcionarios publicos; actualizacion de archivos de clientes; determinacion de actividades
sospechosas (a-transaccion de la cuenta u otras actividades que no resultan consistentes con los datos
recopilados en la evaluacion técnica, b- transacciones en efectivo por encima de cierta suma, ¢- transacciones
"de paso’ que entran y salen); determinacibn de mecanismos para detectar actividades sospechosas
(monitoreo de transacciones, contactos con el dliente, informacion de terceros, conocimiento intemo del
banquero privado sobre el entomo del cliente); determinacion de las acciones a seguir en caso de identificar
una actividad inusual (monitoreo mas intenso, cancelacion de la relaciéon comercial, informacion de la relacion
comercial a las autoridades); desarrollo de modelos de monitoreo y control, desarrollo de programas de
educacion; capacitacion e informacion; y establecimiento de departamentos especiales para la prevencion del

lavado (compliance officer).

La preocupacion de la banca privada es razonable con sélo pensar en algunos de los ejemplos internacionales:
en el Reino Unido, el mayor poder dado en los Ultimos afios al Financial Services Authority -FSA- ha implicado
la amonestacién de muchos bancos por sus débiles medidas de prevencion del lavado en la recepcidon de
fondos.

Por ofro lado, se ha llegado incluso a emitir una "libreta de calificaciones” realizada anualmente por el GAFI
entre las naciones y organizaciones que lo integran, en la cual se evalla el cumplimiento de los paises a las

recomendaciones que realiza la institucion en materia legal y financiera.

Pero, si en verdad existe disposicion a evitar tomar el atajo de los discursos de emergencia habria que
contrarrestar uno de sus golpes maestros: justamente nunca abordar con absoluta precision la determinacion
de cual sera la conducta que en definitiva legitimara la manifestacion del poder penal del Estado o por lo menos
no reconocer todos los problemas sistematicos, politico-criminales y constitucionales de cada una de las

posibles redacciones de cual es la conducta que en definitiva va a estar alcanzada por la norma.

Esta discusién muchas veces se oculta detras del repaso de los instrumentos de eficiencia que deberian girar
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en forma satelital alrededor de este analisis que, a nuestro juicio, le precede en el orden temporal v,

posiblemente, de importancia.

No cabe duda que es mas apasionante el debate sobre los distintos modelos de cooperacién internacional, o
el modo como se integran las unidades de inteligencia o informacion financiera, o el papel de las distintas

instituciones en el control estatal de estas conductas.

Pero en algiin momento deberia discutirse con alguna seriedad todos los inconvenientes propios de la misma

redaccion del tipo penal del “lavado de capitales”.

Para que quede claro: mas alla de los avances legislativos y/o politico criminales, es necesario proponer el
desarrollo de una verdadera dogmatica de la interpretacion del delito de lavado de dinero, que pemita mejorar
las técnicas hermenéuticas de quienes en definitiva son los que deben llevar la subsuncion de la norma a los

casos concretos: los jueces.

Parte de eso se trata en este capitulo.

2. Cuestiones dogmaticas especificas del ilicito de lavado de activos en la Ley 72-02

Es preciso afirmar, como seguramente ya debe haber sido intuido en los capitulos anteriores, que los articulos
3y 4 delaley 72-02 de la Republica Dominicana esconden una buena cantidad de problemas dogmaticos
que deben ser analizados con cuidado a efectos de no cometer errores en su interpretacion, debido a que son

estos articulos los que definen las principales acciones reprimidas por esta ley.

Los restantes articulos que la componen, como vimos, contienen definiciones, el objeto de la ley, reprimen

conductas omisivas y especifican penas, tanto para hechos consumados como para hechos tentados.

La relacion de lo contenido en estas normas con los problemas fundamentales de la parte general genera la

necesidad de algunas precisiones en materia de autoria y participacion, tentativa, relaciones concursales, etc.

Sin embargo, y mas alla del analisis que ya se ha realizado del contenido fundamental de las normas
mencionadas, es preciso remarcar algunos problemas interpretativos que pueden dar lugar a la discusion o

generar dudas en la definicion del alcance de lo prohibido.
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2.1. Problemas a resaltar en la redaccion del articulo 3 de la ley 72-02

El articulo tercero define, como ya se ha visto, el llamado “lavado de activos” en los siguientes términos: “...
incurre en lavado de activos la persona que, a sabiendas de que los bienes, fondos e instrumentos son el

producto de una infraccién grave:
Convierta, transfiera, transporte, adquiera, posea, tenga, utilice o administre dichos bienes;

Oculte, encubra o impida la determinacion real, la naturaleza, el origen, la ubicacion, el destino, el movimiento

o la propiedad de dichos bienes o de derechos relativos a tales bienes;

Se asocie, otorgue asistencia, incite, facilite, asesore en la comisién de alguna de las infracciones tipificadas

en este articulo, asi como el eludir las consecuencias juridicas de sus acciones”.

Las normas juridico-penales describen conductas humanas juridicamente relevantes. Tienen —o deberian tener-
una naturaleza eminentemente descriptiva. La definicion de la conducta es lo que se ha dado en llamar la
tipicidad. Como es sabido, la tipicidad (primer nivel de subsuncidn en el proceso hermenéutico judicial) no es
otra cosa que la descripcion de la materia de prohibicion. Las definiciones de las acciones, se encuentran

ubicadas en los verbos tipicos.

En los delitos dolosos de comision, como el que se analizard, el aspecto extemo de la conducta es lo que se

llama el tipo objetivo. Es la manifestacion de la voluntad requerida por el tipo*.

Por lo tanto, la descripcion del tipo penal debe comenzar por la adecuacion tipica de ese aspecto externo, que

se manifiesta a través de las acciones o verbos tipicos.

El parrafo a) contiene ocho conductas (verbos): convertir, transferir, transportar, adquirir, poseer, tener, utilizar

o administrar bienes que sean producto de una infraccién grave.

"

La conjuncion “0” que utiliza este inciso denota que el tipo objetivo describe conductas independientes entre si.
Es decir que comete este delito, por ejemplo, tanto quien administra como quien convierte, sin necesidad de que
todas o mas de una de estas acciones se verifiquen en el caso. Si se verifica la comision de mas de una de
estas acciones —v.gr. administrar y utilizar- no nos encontraremos ante una relacién de concurso de leyes
(posiblemente ideal, si es que se ha realizado mediante una sola accién o real si estos verbos se han realizado
a través de procesos ejecutivos autbnomos), pues se trata de una misma ley que define varias acciones

posibles de modo alternativo, todas ellas tipicas.
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El tipo penal que aqui se analiza se encuentra subdividido en tres apartados. Esta subdivision no es caprichosa.
Se trata de una técnica legislativa tendiente a su mejor comprension de las distintas categorias de conductas.
Las conductas contenidas en el apartado a) quizas a excepcion de los términos “convertir” y “transferir” se
refieren al contacto con el producido de los ilicitos y se han definido sin tener en mira la participacion activa en
dificultar o impedir la determinacion de su origen. El agente conoce el origen de los bienes y toma contacto con
ellos, ya a través de su transporte, ya a través de su posesion, tenencia o administracion. Pero no intenta,
especificamente, el ocultamiento del delito precedente, tal como lo define la naturaleza de las conductas

expuestas en el inciso siguiente.

La descripcién de cada uno de los verbos tipicos no implica, en si misma, el fin de que se desconozca el origen
de los bienes. Quien adquiere, posee, tiene, utiliza 0 administra, disfruta 0 toma contacto con ese producido no
significa que tienda al despiste u ocultamiento de la ruta del producido del ilicito. El significado de cada uno de
estos verbos —quiza a excepcion de quien convierte o transfiere- no trae aparejado, en si mismo, una conducta

de ocultamiento, aunque si — con alguna licencia terminoldgica- de disfrute o utilizacion.

Por el contrario, convertir y transferir aparece sustancialmente identificado a una accién de transformacion u
ocultamiento del producido del ilicito, por lo que posiblemente hubiera resultado conveniente ubicarlo en el
segundo parrafo. Para la Real Academia Espafiola, convertir significa "hacer que alguien o algo se transforme
en algo distinto de lo que era... La piedra se ha convertido en polvo..”s. Transferir significa “pasar o llevar algo
de un lugar a otro... Operacion por la que se transfiere dinero de una cuenta bancaria a otra™. Se advierte de
estas definiciones que la naturaleza de la accidn parece conllevar implicita la consecuencia del ocuttamiento de
los bienes que son producto de la infraccién grave.

Veamos cada una del resto de las acciones definidas en este inciso y sus definiciones linguiisticas, para conocer,

con precision, qué es lo que la ley describe.

Transportar es, segun la fuente ya citada, “llevar a alguien o algo de un lugar a otrd”; adquirir consiste en
“ganar, conseguir con el propio trabajo o industria, coger, lograr o conseguir”®; poseer es “tener en su poder
algo... tener una cosa o gjercer una facultad con independencia que se tenga o no derecho a ella™; tener implica
poseer'?, utilizar significa “aprovecharse de algo™" y, finalmente, administrar es, en su acepcion mas aplicable,

“ordenar, disponer, organizar, en especial, la hacienda de los bienes".

Se advierte que entre los dos primeros verbos tipicos — convertir y transferir- y los Ultimos, existe una notoria
diferencia. Las definiciones de las acciones de los dos primeros, se encuentran sustancialmente identificadas
con el ocultamiento de los bienes provenientes del delito precedente. Quien convierte o transfiere, si modifica la

ruta causal o natural del producto del ilicito. No solo toma contacto con ellos, sino que parece dificil
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independizar su actividad de una maniobra tendiente a impedir la “determinacion real, naturaleza, origen,
ubicacién o destino de los bienes”, acciones definidas en el parrafo b). Pareceria que quien convierte bienes,
oculta la determinacion real de ellos —o al menos la dificulta-. Es por ello, que se entiende que posiblemente

estas acciones se encuentren mas identificadas con las acciones prohibidas en el segundo parrafo.

Es claro que cualquiera de las acciones definidas en este inciso puede encubrir, ocultar o impedir la
determinacion de los bienes. Lo que se intenta explicar es que dificilmente quien convierte bienes —conociendo

su origen ilicito no esté impidiendo su determinacion real.

El parrafo b) define tres acciones: ocultar, encubrir o impedir. La primera pregunta que surge es qué es lo que
se requiere para que se oculte, encubra o impida: la determinacién real, la naturaleza, el origen, la ubicacion,

el destino, el movimiento o la propiedad de dichos bienes o de derechos relativos a tales bienes.

De acuerdo con esta descripcion seria factible, por ejemplo, impedir la determinacion real, la naturaleza, el
origen, la ubicacion, el destino, el movimiento o la propiedad de los bienes o derechos relativos a ellos. Sin

embargo, ello no parece posible. La naturaleza o el origen de los bienes, puede ocultarse, pero no impedirse.

Consecuentemente, se entiende que el tipo penal bajo analisis se refiere, en realidad al que oculte, encubra o

impida la determinacion real, de la naturaleza, del destino, del movimiento o de la propiedad de los bienes.

Una operacion logica lleva a esta conclusion. Al resultar imposible conjugar alguin verbo tipico con el predicado,
se arriba a la evidente conclusion de que lo que se oculta, encubre o impide es siempre la determinacion de
alguna de las caracteristicas del bien. Es decir, no se oculta el movimiento sino la determinacion del

movimiento; no se impide la propiedad, sino la determinacion de la propiedad.

Es claro que las acciones tipicas de este inciso establecen una relacién con el objeto del delito, siempre
tendiente a dificultar o imposibilitar la determinacion de dichos bienes. Aqui aparece bastante clara la diferencia

legislativa entre el primer apartado de este articulo y el que se esta analizando.

Mas alld de que cada accion tipica debe ser conjugada con el predicado e incluye la determinacion, los

términos, por si mismos, definen la accibn como de una naturaleza que dificulta o imposibilita.

El significado semantico, otra vez, apoyara esta idea. Ocultar significa “esconder;, tapar, disfrazar, encubrir a la
vista. Callar advertidamente lo que se pudiera o debiera decir, o disfrazar la verdad'2. Encubrir, es, “ocultar algo

o no manifestarlo. Impedir que llegue a saberse algo. Hacerse responsable del encubrimiento de un delito”.
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Por otro lado, las conductas definidas en el apartado c) hacen referencia directa o para ser mas claros, remiten
a todas las infracciones tipificadas en los primeros dos apartados. No define nuevas conductas, sino que intenta
sefalar —o modificar- especificas reglas de autoria y participacion, equiparando cualquier clase de participacion

en la comisién del ilicito a la categoria de autor de una conducta accesoria del ilicito principal.

2.2. El incremento patrimonial no justificado y el articulo 4 de la Ley 72-02

El articulo 4 de la ley establece lo siguiente:

“El conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos como elementos de cualesquiera de las infracciones
previstas en esta seccion, asi como en los casos de incremento patrimonial derivado de actividad delictiva

consignada en esta Ley, podria inferirse de las circunstancias objetivas del caso.

Parrafo: Las personas cuyos bienes o activos se vinculen a la violacion de esta Ley, siempre que no puedan

justificar el origen licito de los mismos, seran sancionadas con las penas establecidas en la misma”.

Entendemos que, ademas de las criticas que merece la construccién juridica que intenta desarrollar este articulo,

existe un claro problema de redaccién, lo que dificulta la correcta comprension de la Ley.

El conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos para la configuracion de las acciones previstas en la Ley
pueden ser inferidos de las circunstancias objetivas del caso. Esta es una primera conclusion que luego sera

analizada juridicamente.

Por otro lado, la Ley parece explicar que el conocimiento, la intencién o la finalidad requeridos en los casos de
incremento patrimonial derivado de actividad delictiva consignada en esta ley, también podria inferirse de las

circunstancias objetivas del caso.

En definitiva, la Ley esta consignando una obviedad. Siempre, en todos los casos, sus circunstancias objetivas
seran valoradas a la luz de la sana critica racional. Sin embargo, las circunstancias objetivas definen la
tipicidad del hecho y no la prueba del dolo. Evidentemente, el legislador influye sobre la discrecionalidad del
juez a los efectos de que éste encuentre la posibilidad de inferir el dolo —en términos de conocimiento, intencion
y finalidad- en la tipicidad objetiva. Esta presuncion es avasallante del sistema de valoracion probatorio al que
se someten las conclusiones judiciales y en las cuales se debe certificar la existencia de todos los elementos

constitutivos del delito y la inexistencia de causas de justificacion, inculpabilidad y no punibilidad.

En otras palabras, las conclusiones judiciales, para la obtencion de una condena, deben acreditar que el hecho
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existio, que es tipico objetivamente, subjetivamente, antijuridico, culpable y punible. No puede inferirse, por un
mandato del legislador, que la accion es dolosa. Ello debe comprobarse judicialmente a la luz del sistema de
valoracion probatorio pertinente. Esta es una actividad reservada a la actividad jurisdiccional —por imperio de

la division de poderes- y no puede —o no debe- prescindirse por un mandato legislativo ex ante.

El parrafo siguiente crea una presuncion de culpabilidad contra el justiciable, contraria al estado de inocencia
que debe ser destruido por el Estado. El Principio de inocencia, introducido con claridad por primera vez con la
Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano'® es un pilar fundamental en el proceso judicial. La
regulacion normativa de este Principio indica que la carga probatoria le corresponde al Estado, que es quien,
en definitiva, lleva el peso de obtener una condena contra quien atentd contra los bienes juridicos que éste ha

decidido proteger.

Resulta interesante realizar una breve resefia de lo sucedido en la Argentina en tomo a la discusion sobre el
articulo 268 2 del Codigo Penal, pues se trata de un tipo penal de enriquecimiento ilicito, donde ocurre una
inversion de la carga idéntica a la que aqui se propone, con la Unica diferencia de que el delito se encuentra
previsto para los funcionarios y empleados publicos. Sobre este tema, sefialé Fontan Balestra: “Ninguno de los
argumentos tendientes a demostrar que la prueba no se invierte nos convence. Porque, en definitiva, lo que se
debe demostrar es que el enriquecimiento no es ilicito, o si se quiere, que es licito; que proviene de fuentes que

no se vinculan directamente con la funcién publica y que no es merecedor de reproche™“.

Sancinetti, que mas ha atacado la constitucionalidad de este articulo, ha escrito: “Normalmente se le critica al
texto... el invertir la carga de la prueba al pone al imputado en la obligacion de acreditar su inocencia, en lugar
de que el estado tenga que probar su culpabilidad. Esta fue una de las razones dadas en diputados para decir

que el delito era inconstitucional: la violacidon manifiesta al principio de inocencia”.'>

Esta idea de la carga probatoria estatal como consecuencia normativa del Principio de Inocencia ha sido
discutida en rededor al delito de enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados estatales. En este sentido
se ha afirmado que en estos casos de “enriquecimiento ilicito” el caracter de funcionario publico lo coloca en
una situacion sujeta a un mayor control de sus actividades y patrimonio, reduciendo su ambito de proteccion
constitucional en virtud del poder y la exposicion que su representatividad genera. En resumen, se ha dicho que
‘el resto de la doctrina y especialmente la jurisprudencia oscila entre no responder a los planteos de
inconstitucionalidad (...) por un lado; y el reconocimiento de la que la figura puede llegar a refiir con la
Constitucion, pero que sin embargo, o existen otros principios mas importantes, o tales pautas constitucionales
no pueden ser invocadas en el caso en atencidn a la categoria de personas a las que esta dirigida la norma

(funcionarios publicos) por el otro"16
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El argumento destacado, quiza sustentable solo en el caso de los funcionarios publicos, no parece trasladable
al ambito de los particulares, pues la proteccion que genera el principio de inocencia se encuentra

especialmente dirigida a ellos como valla al monopolio del poder estatal.

En definitiva, si bien existen opiniones encontradas acerca de la constitucionalidad de la inversion de la carga
de la prueba en los casos de funcionarios publicos, entendemos que si no se trata de funcionarios publicos, no
hay posibilidad alguna de entender constitucional un tipo penal que exige a los particulares que demuestren su

inocencia.

3. Autoria y participacion en lavado de capitales

3.1. La definicion del autor. El modelo legislativo

Habitualmente, como se vera, los cédigos penales hispanocamericanos contienen reglas de autoria y
participacion, en las que se definen y diferencian los alcances de la responsabilidad penal de los autores,
respecto de los participes e instigadores. Por ejemplo, el autor de un delito, merece una pena superior a la que
le comesponde a un participe secundario. Esta es, sin lugar a dudas, una decision politico criminal, que no por
ello deja de ser compleja en la medida en que se trata de reglas que intentan definir distintos niveles de

“gravedad” en la accion llevada a cabo.

El Codigo Penal de Republica Dominicana, como se sabe, ha optado por un claro modelo de diferenciacion de
estos niveles de gravedad. Es asi como el articulo 59 afirma que a los complices se les impondra una pena
inmediatamente inferior a la que le corresponde al autor. Sin embargo, posibilita que las diferentes legislaciones
especiales dispongan un modelo contrario: “salvo los casos en que la ley otra cosa disponga”, dice
textualmente la norma. En otras palabras, se trata de una suerte “medida dogmatica” de la lesion al bien juridico

tutelado.

Para esa concepcion clasica no lesiona del mismo modo quien administra los bienes -producto de una
infraccion grave- que quien le presta asesoramiento. De ahi la diferenciacion entre los distintos niveles de

participacion en la comision de un ilicito.

Historicamente se ha desarrollado, a ese respecto, un conjunto de teorias de la autoria que pueden ser
clasificadas en forma sencilla del siguiente modo: a) formal-objetiva; b) material-objetiva y ¢) subjetiva. De
acuerdo a la teoria formal-objetiva, posiblemente dominante en el primer tercio del presente siglo (aunque ya

abandonada en Alemania, por ejemplo), es autor quien ha realizado en forma directa la accién descripta en el
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verbo tipico. En alguna medida se ha tratado de respetar en forma excluyente la sujecién a las palabras de los
tipos de la parte especial. Esta teoria que ya tuviera defensores, aparentemente, en el S. XIX fue defendida por
autores de gran renombre (Ernst Von Beling y Max Ernst Mayer; entre otros) y mantiene algo de lozania, todavia,
en nuestra region. La critica de Bacigalupo a esta tesis es absolutamente correcta: "del tomar parte no es

posible deducir todavia quién es autor y quién es complice o cooperador”.

La concepcién objetivo-formal de la autoria prescinde en forma absoluta de la trascendencia de la contribucién
al hecho en el contexto de todo el suceso tipico (quiza, por su visible adscripcion al criterio causal, dominante
en la época de su surgimiento). Sélo toma en cuenta las respectivas descripciones de los tipos penales
involucrados en la definicién normativa del supuesto de hecho.

Como se ha dicho, uno de los puntos en los cuales la teoria manifiesta su incapacidad se relaciona con los

tipos penales puros de resultado en los que, justamente, se carece de una descripcion del suceso ilicito.

Por otro lado, es indudable que la teoria objetivo-formal sélo reconoce una capacidad de rendimiento admisible
en los supuestos de delitos de propia mano y se manifiesta como insuficiente en todos aquellos casos en los
cuales el autor de propia mano no es quien verdaderamente domina las riendas del hecho ilicito -quiza,
incluso, por falta de dolo- y es conducido por un hombre que se encuentra detras (autoria mediata). Es claro
que la posibilidad, hoy admitida por la doctrina y la jurisprudencia mayoritarias, de que se considere autor a
quien utiliza como instrumento a un inimputable, o un sujeto que acttia con error de prohibicién, o en el marco
de un estado de necesidad disculpante, pone en verdadera crisis la base de sustentacion de la teoria formal-
objetiva.

La teoria subjetiva es la consecuencia cientifica del reconocimiento de alguna imposibilidad para distinguir, ya
en el plano objetivo, los diferentes roles de los participes en el ambito de la gjecucion de un determinado
supuesto de hecho tipico. Si todos los aportes al hecho son igualmente causales, entonces no es posible
distinguir entre ellos algin dato diferenciador. Es por ello que la teoria subjetiva acude a la pregunta de para
quién quiere el hecho el participe (lato sensu). Para decirlo con palabras de Maurach/Gossel/Zipf'” "es coautor
quien quiera como propio el hecho comun, es decir, quien actle con animus auctoris, el cual reemplaza
absolutamente a la potestas autoris. Al contrario, es complice aquel que quiere como ajeno el hecho en el cual
colabora y, en consecuencia, manifiesta meramente un mas débil animus socci”. Esta teoria pretende
solucionar las exigencias de la teoria formal-objetiva, posibilitando la imputacion del hecho como autora (en
un caso de la jurisprudencia alemana muy conocido) a la madre que luego de dar a luz solicita a la hermana
que ahogue en la bafiera al hijo recién nacido.

Las razones por las cuales esta teoria es insostenible tedrica y politico-criminalmente han sido expresadas por
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la doctrina dominante en forma bastante clara: basicamente se debilita la funcién de garantia de la ley penal,
ya que el ambito de lo prohibido no se vincula al tipo de accion desplegada en el mundo real sino a qué valor

le atribuye el "autor" a sus propios actos.

Los Ultimos 25 afos han estado dominados por las teorias material-objetivas de la autoria, sobre todo a través
de la expresion consistente en la doctrina del dominio del hecho impulsada modemamente por Claus Roxin,

aunque reconociendo su origen en los trabajos de Lobe en la década de los treinta.

Autor es, para esta teoria, alguien a quien le puede ser imputado el tener las riendas del suceso. Es autor quien
protagoniza la conduccion final del suceso o del acontecer tipico. Desde este punto de vista, sale del gje central
de imputacién todo aquello que no pueda ser visto como la determinacién fundamental del si y el como del

suceso tipico.

El nacimiento de esta teoria se encuentra histéricamente vinculado a la bisqueda de precisas y determinadas
consecuencias politico-criminales, entre ellas, la limitacién de los excesos provenientes de la teoria subjetiva
y, mas modemamente, la posibilidad de desvincular a la imputacion de autoria de su cercania causal con la
lesion del bien juridico o la produccion del resultado. Esta posibilidad plantea un entomo normativo muy
amigable para el desarrollo paralelo de la teoria del dominio del hecho en el ambito de la autoria y participacion

y de la teoria de la imputacién objetiva en el ambito de la tipicidad.

La teoria del dominio del hecho permite, asimismo independizar al funcionamiento de las reglas de la
imputacion de distintos roles en el ilicito de las palabras que haya elegido el legislador para definir la conducta

prohibida. A través de esta teoria se ofrece una explicacidon permanente y no variable del ilicito.

Una de las discusiones modemas sobre esta cuestion se vincula con la capacidad de respuesta de la teoria
para la totalidad de las formas de ilicitud. Algunos autores entienden que "el dominio del hecho es un elemento
objetivo necesario de autoria en los hechos punibles dolosos en todas sus formas"'8. Otros autores, sin
embargo, distinguen en delitos de violacién de un deber y delitos de dominio (Roxin) o de organizacién
(Jakobs).

Desde el prisma de la distincion entre delitos de infraccion de un deber y los de dominio, los primeros se
caracterizan en que el papel del autor es explicable en forma total por la infraccion de un deber especifico
dirigido al agente. En los delitos de infraccion a un deber no se trata ya de que el autor sea quien domina el
hecho desde el punto de vista material, sino de que el dmbito del destino de la norma se encuentra

particularmente circunscrito (delitos especiales y delitos de omisién).
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Seguin un autor, “el elemento que...decide sobre la autoria constituye una infraccién de un deber extrapenal que

no se extiende necesariamente a todos los implicados en el delito, pero que es necesaria para la realizacion

del tipo. Se trata siempre de deberes que estan antepuestos en el plano légico a la norma y que, por lo general,
se originan en otras ramas juridicas. Ejemplos de esta categoria son los..deberes juridico-publicos de los
funcionarios, los mandatos de sigilo en ciertas profesiones o estados y las obligaciones juridicos-civiles de
satisfacer alimentos y de lealtad. Todos ellos se caracterizan porque el obligado sobresale entre los demas
cooperadores por una especial relacidon con el contenido de injusto del hecho y porque el legislador los

considera como figura central del suceso de la accién, como autores, precisamente debido a esta obligacion™?.

De un modo u otro, y mas alla de las ventajas politico-criminales de la distincién, es dudoso que el concepto
del "dominio del hecho’ no hubiera tenido, con algunas modificaciones previsibles, la capacidad explicativa

para dar respuestas razonables también a estos casos.

La clave hermenéutica del dominio del hecho alude al desarrollo de un modelo de imputacién absolutamente
normativo y ello garantizaba desde el comienzo la legitimidad de incluir entre los criterios que definen la
atribucion a la cuenta del autor de incumplimientos de deberes que surgen de una relacién similar a una
“garantia”. Nuevamente se trata de definir el fin de la norma como criterio no negativo sino positivo de la
imputacion.

La percepcion de la estructura de ilicitud que enmarca a los delitos de infraccién de un deber tiene en Jakobs
un punto de vista distinto; ello es el resultado aparentemente de su especial explicacion del sistema del hecho
punible que prescinde —por lo menos en parte- de la distincion entre omisiones y acciones y coloca el problema
sobre la frontera que divide a los deberes que surgen de la organizacién de la intervencion del autor y los que
nacen de su posicion institucional.

Segun el profesor de Bonn, "hay delitos en los que determinadas personas tienen que responder de la existencia
de un bien y no sélo de que la propia organizacién no afecte a un bien, menoscabandolo (delitos de infraccion
de deber). En estos casos, la relacion del interviniente con el bien es siempre directa, es decir, sin mediacion
accesoria, o sea, por su parte siempre en concepto de autor, y ademas sin tener en cuenta en absoluto un
hacer. El interviniente es al menos autor por omisién y, en caso de aportacion mediante hacer, por incidental
que sea, autor por comision; la distincion entre comision y omision pierde, pues, su sentido. Entre los delitos
de infraccién de deber se cuentan todos los delitos cuyos autores estan obligados, en tanto que garantes, a la
tutela, institucionalmente asegurada de un bien"?°

Las sanciones juridico-penales deben guardar una relacién racional con la accion desplegada por el imputado.

Para ello es necesario evaluar juridico-penalmente su accion.
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En lo que respecta a la definicion del concepto de autor en el ambito de los hechos descriptos en la ley de lavado
es claro que habra que acudir, a efectos de no transformar a la ley 72-02 en letra muerta, al producto de las
tesis material-objetivas: sera autor quien lleve las riendas del hecho que culmina en la legitimacion de los
activos sometidos a estudio. Pero teniendo en cuenta que estos tipos de delitos en muchas ocasiones son
realizados por grandes estructuras criminales y/o financieras es preciso que se vea en el autor a alguien que
no necesariamente ha realizado un segmento lesivo de “propia mano”, sino que puede haber conducido las
riendas del hecho ilicito sin haber “bajado” a la participacion fisica directa. Autor es el que conduce el hecho,
quien “domina” en el sentido institucional.

La Ley de lavado (72-02) ha creado un tipo penal especial “de participacién” con el articulo 3ero, inciso “C”,
que contiene dos problemas principales: en primer lugar, no define conductas, sino que define distintos modos
de vinculacion con el hecho. Se realiza aqui una ficcion juridica del siguiente modo: quien, por ejemplo, incita
a la ejecucion del hecho, no es un participe o instigador —creador del dolo- sino que resulta un autor de la
incitacion como si esta fuera una nueva conducta punible. La conducta punible y principal es la accién realizada
—en algunos de los primeros dos apartados- y no la incitacion a realizar la accion. El acto que se juzga esta
definido en los dos primeros parrafos, luego, para evitar confusiones quiza hubiera sido preferible someterse a

las reglas de la accesoriedad para determinar su participacion y no su autoria de participacion.

Sin embargo, las consecuencias perjudiciales de esta politica en cuanto a sus sanciones se encuentran bastante
acotadas por el articulo 19. Alli se expone que la persona que incurra en la infraccién de lavado de activos
prevista en la letra c) del articulo 3 de la Ley sera condenada a una pena de reclusion no menos de tres afios
ni mayor de diez y una multa no menor de cincuenta salarios minimos ni mayor de cien salarios minimos. Si
bien el margen de sancién es enorme, el parrafo siguiente establece, aunque con poca claridad, que quien
incite, facilite o asesore en la comisién de alguna de las infracciones sefialadas en la ley, sera condenado a la
pena inmediatamente inferior aplicable a su autor principal. Queda por definirse 0 no se comprende, cual es la
pena inmediatamente inferior, aunque ha quedado claro, de la interpretacidn de este articulo, que no puede
igualar la pena del autor y que no puede superar los diez afios. Ello guarda racionalidad, aunque con
demasiada amplitud en cuanto a sus margenes, con el problema de la determinacién judicial de la pena. Como
expresa claramente Patricia Ziffer “ain cuando las reglas de la autoria y la participacién permitan imputar el
delito en comun, es posible hacer distinciones en cuanto a la intervencion efectiva que le cupo a cada uno de
los participes segun el rol efectivamente desempefiado durante el hecho... como regla general, el ilicito del autor,
es mas grave que el del participe” y continla afirmando que “sera decisivo, en todo caso, determinar

concretamente cual fue el aporte al hecho de cada uno de los intervinientes”?!
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3.2. El autor mediato en la dogmatica penal y el autor mediato en la ley 72-02

Otro problema que merece destacarse es el que genera el concepto de autoria mediata, no tratado por el
apartado tercero del articulo 3. “Se trata de los supuestos en los cuales el sujeto domina la ejecucion del suceso
pero no lo ejecuta de propia mano, sino a través de un instrumento que por alguna razén no puede responder

penalmente (falta de accion, falta de dolo, justificacién, inculpabilidad, etcétera)”22

Si bien parece complejo que la ejecucion del lavado de activos se realice a través de un sujeto sin accion o
inculpable —por tratarse de un delito complejo que usualmente requiere de operaciones financieras llevadas a
cabo por ejecutores calificados, si parece probable 0 mas bien posible que el autor mediato la realice a través
de un sujeto con falta de dolo —y tal vez con un sujeto que obra justificado. Tratandose de un delito doloso, por
lo tanto, el sujeto que tiene relacion directa con él quedara impune, pues este tipo penal no admite la forma

culposa.z

En esos casos, el autor mediato genera el dominio del hecho a través de la utilizacion de un instrumento que
incurre en un emor de tipo y que por ello, a pesar de gjecutar directamente el suceso, no tiene capacidad de

dirigir las “riendas” de la ejecucién del delito.

El concepto de autor mediato fue creado por puras razones politico-criminales consistentes en las lagunas que
generaba un concepto de autor fuertemente influido, hasta ese entonces, por las necesidades causales del
sistema de imputacion reinante. Por ejemplo, bajo la vigencia de la teoria de la accesoriedad “extrema” no era
admisible el castigo de los casos de participacion (complicidad necesaria 0 no necesaria o instigacion) en los

casos de autores directos que acttan sin culpabilidad.

En estos supuestos se produce un traslado del dominio del hecho del autor que ejecuta en forma directa al autor
que esta detras justamente por ese defecto de la imputacion objetiva o subjetiva del ejecutor. Asi, “el autor
mediato tiene el dominio del hecho porque consigue la instrumentalizacion de una persona, mediante la
utilizacion de unos medios ante situaciones que inciden directa o indirectamente sobre aquélla, cuya actuacion
determina la comision del delito. El autor mediato domina, pues, la cualidad lesiva del comportamiento del

sujeto de adelante”?®

En el Codigo Penal de Republica Dominicana no existe una formula legal que se refiera expresamente a los
casos de autoria mediata, es por ello que el concepto de autor mediato requiere una concepcion “teleologica”

de autor como sujeto de imputacion en el derecho penal.

La consideracion de el que “esta detras” como autor mediato se desprende de las diferentes formulaciones de
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los tipos de la parte especial.2® Se trata, en el ambito del tipo de acciones ilicitas que aqui se analizan, de un
instrumento indispensable. No cabe duda que en innumerables ocasiones quien conduce el aparato criminal a
efectos de lesionar el bien juridico protegido en materia de lavado de activos no ha realizado de mano propia
el hecho que se le debe imputar. Se trata de la utilizacion de grandes estructuras en los que, en muchas

ocasiones, el autor directo, el mas cercano al hecho, sélo participa en términos fisicos.

No hay ninglin obstaculo en el Derecho Penal dominicano para imputar al autor mediato el hecho definido

tipicamente. Se trata de la propia interpretacion de la ley.

Existen diversas posibilidades tedricas de autoria mediata:

El autor inmediato puede no ser punible ya sea por engafio, violencia, o directa falta de idoneidad, por

giemplo, en los tipos penales de autor calificado (delitos especiales  propios).

"A’ hace tomar una bebida alcohdlica a “B” ocultandole que tiene disuelto un veneno de gran poder; “X” obliga
a "Y" a autolesionarse, un funcionario publico le encomienda a su Secretaria la realizacion de un acto que
lesiona los intereses confiados a su cuidado, etc. La no solucion de estos supuestos a través de la teoria de la

autoria mediata generaria una nitida laguna de punibilidad.

El autor mediato genera en estos casos el dominio del hecho a través de la utilizacion de un instrumento
que tiene un emor de tipo y que por ello, a pesar de ejecutar directamente el suceso, no tiene capacidad de

dirigir las “riendas” de la ejecucion del ilicito.

El elemplo conocido del médico que utiliza una enfermera ignorante del contenido de la jeringa con la cual, por
indicacion del mismo médico, debe inyectar una sustancia toxica al paciente. O el Gerente de una entidad
financiera que le encomienda a un subordinado la realizacion de una compleja maniobra financiera, sobre
fondos cuya legitimidad de origen el Gerente convence al empleado, y éste ejecuta sin saber que se trataba de

un proceso tendiente al lavado de esas divisas.

La fundamentacién del dominio de la ejecucion del suceso del autor mediato parte de, justamente, esta relacion
inversamente proporcional entre el déficit verificado de informacion del instrumento y el plus de informacion del
autor que se encuentra detras. El grado evidenciado de este déficit informativo en el ejecutor “stricto sensu” sera
relevante frente a la eventual responsabilidad por negligencia en relacion con el resultado disvalioso no querido
pero, de todos modos, evitable con un actuar diligente. Que el eror sobre los elementos de descripcion de la
conducta prohibida (tipicidad) sea evitable o inevitable no modifica en nada el dominio doloso del suceso en
el autor mediato. En cambio, frente a un autor inmediato que conoce mas de lo que cree el autor mediato

comienza a ser discutible la responsabilidad de éste Ultimo en relacion con el resultado. Todavia subsistiria la
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tentativa punible, frente a la cual habria que establecer el grado de idoneidad.

Jakobs se ha ocupado especialmente, en el marco de un ingreso tedrico a través de la imputacion objetiva, de
estos casos “el hombre de atras sélo respondera de un comportamiento de otro que acttia por error en caso de
que concurra competencia. Pero, jcuando existe tal competencia? Puesto que se trata del comportamiento de
una persona que actla por error, cabe pensar en dos fundamentaciones (que son acumulables y de hecho
concurren con frecuencia conjuntamente en un mismo supuesto): en primer lugar, puede suceder que la
relacion del hombre de atras hacia el comportamiento del otro tenga como consecuencia que sea cometido de
aquel tener en cuenta el error de éste. En segundo lugar, puede que sea su relacién con el error del otro lo que

dé lugar a su obligacion de considerar el comportamiento de éste”27

El autor que estd detras puede, en ocasiones, dominar la ejecucion del acto ilicito mediante la
instrumentalizacion de un sujeto que actua, él mismo, en el marco —objetivo y subjetivo- de una norma
permisiva. Ello se verifica en los supuestos en los que el autor mediato ha provocado intencionalmente la
situacion de legitima defensa del instrumento frente a una agresion —también dominada por el que “esta

detras’- ilegitima de un tercero.

Para el autor directo no queda otra salida que comportarse de un modo lesionador; pero, de todos modos, licito
—para él. Més alla de lo aqui afirmado es preciso advertir que esta posibilidad de imputacién por autoria
mediata frente a instrumentos justificados ha constituido fuente de viva discusion normativa. Debate fielmente
representado en las posturas de Hegler y Mezger. Segun este Ultimo autor, la autoria mediata requeria siempre
una accion antijuridica del instrumento. Para Mezger si el propio autor inmediato actuaba conforme a derecho
no podria ofrecer la ilicitud del comportamiento del que domina “de atras”. Se trata de casos, sin embargo, que

son dificiles de imaginar en el ambito del delito de lavado de dinero.

- Una forma tradicional de explicar los supuestos de autoria mediata pasa por ejemplificar a través del
instrumento que obra en forma inculpable. Ello remite a tantos casos de autoria mediata bajo este modelo de
imputacién como circunstancias de no culpabilidad admita la respectiva categoria dogmatica. En este sentido
es posible imaginar casos de instrumentos que obran en error de prohibicion inevitable o invencible, o sin
capacidad genérica de culpabilidad —minoridad o alteracion de las facultades mentales-, o —para quien asi lo

considere- en el contexto de un estado de necesidad disculpante —inexibilidad-.

- El otro de los supuestos que puede plantearse en delitos de alta complejidad, como el que esta analizandose,
es el caso de la autoria mediata que se realiza a través de la organizacion de poder?® —en este caso, se entiende
que en la estructura privada por oposicion a la estatal-. Aqui, el dominio del hecho lo tiene el autor de escritorio
—mediato-, aunque el ejecutor directo también es perfectamente punible porque el cumplimiento de la orden no

lo exime de responsabilidad. Mucho menos alin queda eximido quien da la orden, pues cuanto mas lejano al
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hecho concreto se encuentre el autor, mas se consolida la teoria del autor mediato a través de las estructuras.

En ese sentido, que el ejecutor sea punible no descarta, en absoluto, que el autor mediato también lo sea. A
diferencia de la teoria de la autoria mediata que se explicd precedentemente, en ese caso, el autor comprende

las circunstancias en las que actta. Es decir, que no es un mero instrumento.

Por otro lado, la responsabilidad de quien emana la orden, radica, también, en la idea de que la estructura de

poder permitira que la orden se cumpla por la fungibilidad del gjecutor.

La ciencia del derecho penal le debe la construccion sistematica de esta categoria a Claus Roxin. Se trata
basicamente del caso del miembro del aparato de poder militar que ejecuta una orden recibida de un superior
en la estructura de mando. La responsabilidad del autor que desde el escritorio da la orden ilegitima no se
puede fundar en el dominio a través de la falta de punibilidad del autor inmediato. Aqui el ejecutor es
perfectamente punible. Es por ello que la responsabilidad del autor mediato debe buscarsela por un argumento
propio del funcionamiento de estas grandes estructuras: la fungibilidad del instrumento. Mas alla del contacto
fisico con el ejecutor o de la posibilidad de la decision final de ejecucidn en manos del autor inmediato, es claro
que el dominio del hecho se basa en la propia estructura del 6rgano que asegura indefectiblemente que la orden

se cumplird.2?

En nuestro pais el ingreso triunfal de esta categoria conceptual se produjo en el llamado “juicio a los

comandantes” que detentaron el poder politico de facto durante la dictadura militar.

Seguin Roxin, “el factor decisivo para fundamentar el dominio de la voluntad en tales casos (que se presenta
como la tercera forma de autoria mediata, delimitada claramente con respecto al dominio por coaccién y por
error) reside, pues, en la fungibilidad del ejecutor. La estructura de esta forma de dominio y su relacion con las
otras dos formas basicas del dominio de la voluntad cabe incluso anticiparla, llevando a cabo una abstraccién
en tipos ideales a partir de la pluralidad de los sucesos reales. Si uno se para a reflexionar, por eiemplo, sobre
cdmo es posible guiar un suceso llevado a cabo por oo sin intervenir directamente, cabe pensar, a mi juicio,
Unicamente en tres formas: puede forzarse al agente; puede utilizarsele como factor causal ciego con respecto
a la circunstancia decisiva para la autoria, o el gjecutor tiene que ser, sino esta coaccionado ni engafado,

cambiable a voluntad”30

Para Kai Ambos la explicacion y fundamentacion de la autoria mediata en estos casos requiere la utilizacion
de la figura del dominio por organizacién. Solo que ello mas que dar una respuesta, significa el planteo del
problema: todavia queda por ver, como el mismo autor lo reconoce, cuales son aquellas caracteristicas de

organizacion que posibilitan el funcionamiento racional de este sistema de imputacion3!
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En este punto es basico comprender que se trata de un modelo de imputacién a la cuenta del autor que se
desconecta por completo de cualquier exigencia causal como la cercania fisica con el comportamiento. Es mas,
cuanto mas lejos en la cadena de mandos se ubica el que da la orden del hecho mismo, mas se consolida la

imputacion a titulo de autor mediato.

En el ambito de los delitos de lavado de dinero es inevitable pensar que quien se encuentra, por ejemplo, en
el marco de una compleja organizacion financiera, mas lejos del hecho, tiene, a su vez, mas poder de

gjecucion y dominio, por el propio manejo de la estructura criminal.

3.3. La coautoria en el ambito del delito de lavado de dinero.

Otra de las formas posibles de participacion en los delitos que reprime la Ley 72-02 es la coautoria.

El concepto de coautoria viene determinado en forma absoluta por el concepto de autor e importa de ese ambito

todas las ambigliedades y dudas.

En principio es posible decir que en los casos de coautoria se trata de supuestos en el marco de los cuales la

gjecucion del hecho es codominada por dos 0 mas sujetos activos.

El Cédigo Penal dominicano no ofrece una regla precisa para encuadrar los supuestos de coautoria, aunque,
como ya se ha afirmado, “ésta no depende en su existencia dogmatica de un reconocimiento legal explicito,

pues esta —como la autoria mediata- implicita en la nocion de autor”32

Todos los requisitos exigibles para el autor tienen que darse en el coautor: codominio del hecho, elementos

especiales de la autoria y los elementos subjetivos exigibles en el tipo penal que se trate.

Desde el punto de vista del codominio del hecho se trata de que cada uno de los coautores tiene las riendas
de una parte de la totalidad de la ejecucion del ilicito. En delitos cuya descripcién descansa en varios verbos
tipicos es preciso que esta division de tareas se manifieste en relacion con el mismo verbo, ya que si uno de
los coautores ha participado en la realizacion de otro verbo sera en forma autdnomo autor directo de ese verbo
y ese tipo penal. Hay un tipo penal por cada verbo, una dificultad propia de este tipo de legislaciéon a la que

ya se ha hecho referencia.

El codominio del hecho implica divisién del trabajo correspondiente a la ejecucion del hecho tipico en el marco
de un plan comun. Este plan comun remite a un plano subjetivo: todos los participantes en grado de coautoria

deben encontrarse vinculados por una resolucion comun de realizar el hecho. Es por ello que, en materia de
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lavado de dinero, cuando el hecho se ejecuta en el marco de una gran organizacidn con varios niveles de
jerarquia vertical es dificil que desde la cUpula organizativa y hacia abajo exista coautoria, ya que no en todos
los niveles se tiene el mismo nivel de informacion. En el ambito de ilicitos de tanta complejidad, como el lavado
de divisas, ello es relevante porque sélo podra imputarse coautoria a quienes se encuentran en una homogénea
situacion de conocimiento del plan comun. Esta resolucion comin es la que justifica dogmaticamente que
exista una reciproca imputacion directa de todos los aportes al hecho.33 Ello encuentra una adecuada limitacion
en la exigencia de que cada coautor debe ser un autor idéneo, él mismo, frente al ilicito que se comete. En el
ambito de la coautoria no rige el principio de la accesoriedad que para la doctrina dominante condiciona la

imputacién bajo las distintas formas de participacion.

Sin embargo, uttimamente Jakobs ha cuestionado la necesidad de esta exigencia de una decision comun en
algunos casos de coautoria. Seguin Jakobs se pueden presentar casos en los cuales un participe colabora en
tal alto grado de intensidad con el hecho “principal” que “codetermine esencialmente la configuracion de la
gjecucion en cuanto a lugar, tiempo y modalidades”, incluso sin que lo sepa el autor “principal”34. El eiemplo
con el cual se ilustra el supuesto tedrico es bastante grafico: "Alguien le da un somnifero a la victima, a quien
se va a matar a golpes mientras duerme, sin mediar acuerdo con el ejecutor, le abre ademas la puerta al autor;
deja preparado un instrumento comisivo apropiado y ademas después de utilizarlo, y finalmente, antes de la
gjecucion del hecho, impide que terceros perturben la ejecucion. La autoria Unica (autoria simultanea) de los
participes decae por la falta de acciones de ejecucion propia, la autoria mediata por la falta de subordinacion
del ejecutor, y por Ultimo la coautoria, segiin la doctrina dominante, por la falta de un plan comun, de modo
que sdlo quedara la posibilidad de complicidad, decisidon cuando menos dudosa. Por eso serd mas correcto,
en lugar de una decision comun del hecho, en el sentido de un acuerdo siempre reciproco, conformarse en
estos casos con una decision de ajustarse, con la que el participe que no ejecuta directamente, pero coopera
en la configuracion, vincula su aportacidn con el hacer del ejecutor. Si el ejecutor no sabe nada de esta
aportacion, no se le puede atribuir nada de la gravedad delictiva de ésta, lo que se deriva de las reglas

generales”3>

Mas alla de esta objecion parece que es dificil considerar que el ejecutor que actlia con posterioridad, de un
modo u otro, no sigue teniendo en forma absoluta y sin ninguna posibilidad de ser relativizado el dominio sobre

las riendas del suceso.

El aporte objetivo al hecho de un coautor debe llegar a un nivel de trascendencia funcional que como minimo

pemita suponer que el hecho no podria haberse cometido sin la participacion del coautor que se trate.

La exigencia de una resolucion comun llevaria implicita la imposibilidad de que se pueda dar un supuesto de

coautoria en el ambito de un delito imprudente. En todo caso, se trataria siempre de supuestos de autorias
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paralelas, si ello fuera posible en el delito imprudente, cuestion muy discutible (el problema remite al criterio

del “comportamiento alternativo conforme a derecho’ que integra el juicio de imputacion del resultado).

Enrique Bacigalupo3® entiende que la distincion entre la cooperacién necesaria y la coautoria reside en primer
lugar en un aspecto temporal: que ya exista 0 no comienzo de ejecucion. Tal planteo merece alguna discusion.
La division entre coautoria y cooperacion necesaria desde ese punto de vista genera la dificultad adicional de
casi aniquilar la posibilidad de que exista cooperacion necesaria durante la gjecucion del ilicito, lo cual deja
entrever alguna laguna en donde se ubican los casos de cooperacion necesaria durante el acto ilicito que, sin

embargo, no llega hasta el punto de “tener las riendas” del suceso. Tal limitacién no es correcta.

4. Los problemas concursales

Teniendo en cuenta lo novedoso de la estructura tipica del lavado de dinero y su propia complejidad no sélo
factica, sino también normativa, es posible que en los casos que tramitan por ante el sistema de administracion
de justicia penal los actos de lavado de dinero o lavado de divisas aparezcan relacionados con otras figuras
normativas un poco mas comunes. Es por ello que es preciso tener en claro de qué modo debe resolverse este

tipo de conflictos de normas. Ello es materia de la teoria del concurso de delitos.

Por otra parte, considerando que el Codigo Penal dominicano no se ha ocupado en demasia de este tipo de
problemas hermenéuticos, es necesario que el fino criterio interpretativo del juez resuelva gran parte de los
problemas que aqui seran planteados. En Ultima instancia, aunque la ley penal haga silencio, se trata de
criterios generales de interpretacion de la ley.

4.1. Las reglas concursales y el lavado de capitales

La teoria del concurso de delitos y del autor representan los dos complementos mas importantes de la teoria
de la imputacion para terminar de configurar el conjunto de reglas que definen la materia de la prohibicién y
dan base al juicio de ilicitud en el ambito del injusto.

En el caso de la teoria del concurso, pocos temas de la dogmatica juridico-penal han mantenido al dia de hoy
tan alto indice de confusidn ya en las primeras reflexiones y en las manifestaciones practicas de la teoria. Ello,
probablemente, se debe a que los diferentes problemas han sido solucionados con métodos absolutamente
disimiles y hasta contradictorios. Por un lado, algunas cuestiones han recibido un tratamiento puramente
dogmético y con un indice indeseable de abstraccion, mientras que otros temas han sido enfocados con un

pragmatismo politico criminal que sorprende -por ejemplo, el caso del delito continuado-. Este salto continuo
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entre el sistema y las consecuencias, en un mismo ambito tematico, posiblemente ha hecho perder el norte de
los juristas hasta el punto de que hoy la teoria del concurso se encuentra en un punto de estancamiento

conceptual.

A esta bifurcacién de métodos cientificos se suma, como lo6gica consecuencia, la convivencia, no siempre
productiva, de principios generales del derecho, axiomas de permanencia indiscutida en la cultura juridica
occidental - por ejemplo, “les specialis derogat legi generali"- y problemas que no pueden dejar de enfocarse,

en alguin porcentaje relevante, frente al caso concreto, como la determinacion judicial de la pena.

Asi como la construccion del supuesto de hecho que debe ser sometido al proceso de subsuncién presenta
innumerable cantidad de dificultades, a menudo el jurista debe superar un conjunto de obstaculos a efectos de

definir el tipo penal aplicable al caso de punibilidad que debe recibir una respuesta normativa.

Dentro de esos obstaculos se encuentra la cuestion de la relacién existente entre diversas normas que

eventualmente pueden reclamar ser convocadas a la solucién del caso.

La teoria del concurso de delitos, independientemente de las posibles imprecisiones de su nomenclatura, se
ocupa de ofrecer un conjunto de reglas al intérprete para poder clasificar la relacién existente entre esas normas
y ofrecer una respuesta univoca al momento de subsumir el supuesto de hecho y determinar en forma precisa

el fundamento de la contrariedad al derecho de la accion analizada.

La cuestion presenta distintas aristas segun se definan algunas caracteristicas del caso en concreto como ser

la existencia de una o varias acciones y la relacién entre las diferentes normas que concurran.

Tradicionalmente se ha dividido el analisis de la concurrencia de delitos segiin la ubicacion respecto a lo que
la doctrina ha llamado un "concurso aparente de leyes" o un "“verdadero concurso". Basicamente con esta
clasificacion se trata de determinar si se trata sdlo de una relacion de tipos penales, en la cual, uno de los tipos,
por diferentes razones que seran enseguida revisadas, desplaza al otro o si, por el contrario, se trata de que

los tipos penales que concurren reclaman, todos ellos, ser convocados a la solucion del caso.

4.2. Concurso aparente de leyes

En los casos de concurso aparente de leyes penales a primera vista pareciera que una misma conducta recibe
de parte del ordenamiento juridico mas de una valoracion, aunque en verdad lo correcto es interpretar que sélo
una de las normas concurrentes es la que tiene absoluta legitimidad dogmatica para "valorar" la conducta

analizada. Es decir, salvo la norma que legitimamente debe definir normativamente el caso, las otras son
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desplazadas por imperio de un conjunto de principios de interpretacion que ofrecen los argumentos para

identificar el tipo penal en el que la accién se subsume en forma completa’”.

En el caso del verdadero concurso para valorar en forma absoluta el supuesto de hecho hay que recurrir a todas

las normas que en el caso concurren. En cambio, en el marco del concurso aparente de leyes, solo uno de los
tipos penales es legitimamente aplicable.

Es por ello que muchas veces se ha opinado que cuando se analiza correctamente al concurso aparente de
leyes se advierte con claridad que no se trata de un problema de concurso, sino de determinacion de la ley38.
Aunque en verdad, no es claro que ello sea un extremo que los distinga del verdadero concurso (ideal o real),
ya que también en el concurso clasico se trata de un problema de interpretacion de la ley o determinacion de

los preceptos aplicables a un caso.

“En las situaciones que aqui tratamos -especialidad, consuncién, subsidiariedad y alternatividad- el concurso

normativo®® solo es aparente, pues una ley determinada de acuerdo con ciertas pautas desplaza la aplicacion
de las restantes”#0

Ahora bien, conviene detenemos, como €l mismo lo hace, en la evaluacién de cada uno de los supuestos.

Clasicamente los principios que han conformado a la teoria del concurso aparente de leyes son los siguientes:

4.1.1.1. Especialidad

Dentro del concurso aparente de leyes aparece con nitidez el principio de especialidad. No se trata de otra cosa
que de una manifestacion del axioma que estipula que la ley especial deroga a la ley general para la solucion
del caso en concreto (les specialis derogat les generalis). Esta relacion de especialidad se comprueba cuando
un tipo penal contenga todos los elementos constitutivos de otro con el cual entra en conflicto, pero presente
una caracteristica adicional. La relacién podria graficarse como la que existe entre un conjunto de acciones
definidas por sus caracteristicas basicas y un subconjunto que agrupa, dentro de esos comportamientos,
algunos que se identifican por la presencia de un elemento adicional. Es por ello que cada vez que se realiza
la conducta del tipo penal que aparece a la vista del intérprete como especial, se realiza también -desde un

punto de vista l6gico-, el comportamiento definido por el tipo penal base.

Entre los dos tipos penales uno de ellos aparece como privilegiado o calificado.

Existen ejemplos que pueden demostrar esta relacion de modo claro: el tipo penal del lavado de dinero



PROBLEMAS ESPECIALES DE PARTE GENERAL EN LA INTERPRETACION DEL LAVADO DE ACTIVOS

desplaza por especialidad a la forma basica del encubrimiento. No tendria sentido que un mismo autor sea
sancionado dos veces por el encubrimiento tradicional y, ademas, porque su encubrimiento ha posibilitado dar
apariencia de legitimidad al origen de los fondos. En ocasiones, la determinacién de la relacion de especialidad
presenta dificultades que no es sencillo superar. En algunos tipos penales no se obvia la decision acerca de si
se trata de una relacion de especialidad o de dos tipos que deben ser tratados como auténomos. A menudo,

asimismo, no se ve con claridad si la relacion es tipo basico-tipo agravado o tipo basico-tipo atenuado.

Para superar este tipo de obstaculos hermenéuticos se debe tener presente la necesidad, en ocasiones, de dar
importancia relativa a las palabras de la ley y acudir a los bienes juridicos protegidos en cada tipo penal y,

eventualmente, al grado de proteccion (cuando se trata de un mismo bien juridico).

4.1.1.2. Subsidiariedad

Los casos de subsidiariedad significan supuestos en los cuales sélo es razonable aplicar uno de los tipos
penales en juego, desplazando al tipo auxiliar que solo reclama aplicacién en caso que fracase la intervencion

del tipo penal "de subsuncion primaria” -les primaria derogat legi subsidiariae-.

Este principio resuelve casos en los cuales un tipo penal solo pretende tener vigencia para la solucion de un
caso, en supuestos en que la accion no implique la realizacion de un tipo penal de mayor gravedad. Es en este
sentido que el precepto desplazado es subsidiario en relacion al que regula la conducta de mayor
trascendencia. Por ejemplo, si un sujeto activo ha participado de algin modo prestando una colaboracion para
la realizacion del delito de lavado de dinero y al mismo tiempo ha realizado otro delito de posible mayor o
menor gravedad con el mismo acto, por efemplo algun delito de falsedad del instumento o de administracion

fraudulenta de los bienes en juego en perjuicio de un tercero.

Este tipo de subsidiariedad puede ser expresa o tacita. Es expresa cuando el propio legislador ha manifestado
esta subsidiariedad en la configuracién del tipo penal (por ejemplo: sera sancionado con tal penal, siempre
que la accion no signifique un delito mas severamente castigado, etc). Es tacita cuando esta prevalencia de un
tipo penal sobre el otro tiene que ser extraida del sentido mismo de las normas en juego (por ejemplo lo que
sucede en un caso en el cual un sujeto ha sido participe y autor a la vez, o la relacion existente entre el delito

imprudente y el doloso, la imprudencia siempre es subsidiaria).

No ha estado fuera de duda la autonomia de este criterio, sobre todo, frente al concurso ideal.

La idea de que los limites entre el concurso ideal y el aparente son altamente difusos adquiere en el analisis

de los casos de subsidiariedad elementos para apoyar la tesis. Tanto en el concurso ideal como en el aparente
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por subsidiariedad no se exige ninguna relacién en abstracto entre los tipos penales en juego, sino sélo la que
otorga la accion en el caso concreto, aquella que se verifica cuando la accion ha violado dos tipos penales

que no tienen entre si vinculacién légica alguna, o por lo menos no necesariamente.

Incluso en el Unico caso que se podria advertir alguna relacidén, como en los supuestos de subsidiariedad
expresa -aquella dispuesta en la misma ley-, la mayor parte de las veces es una manifestacion de legislacion
orientada hacia los efectos politicos criminales en donde no hay razones de preocupacion sistematica, sino de

proporcionalidad punitiva.

En este tipo de concurso aparente, asimismo, tampoco hay razones para que, ante el fracaso de la punicién
por el delito privilegiado, no renazca la aplicabilidad del precepto desplazado. Generalmente las normas de
subsidiariedad expresa condicionan la aplicabilidad de la norma secundaria a que el hecho no sea mas
“severamente penado" por la norma primaria, por lo cual si la mayor pena en el caso concreto no se verifica,

la norma secundaria retoma la vigencia para la solucion del caso.

4.1.1.3. Consuncion

Se sostiene, en general, que hay consuncién cuando el contenido del licito de una clase de acciones incluye
otra accion, "de manera que la condena desde una perspectiva juridica expresa ya exhaustivamente el desvalor
de todo el suceso"!, de modo que "normalmente la realizacién de un supuesto de hecho tipico conlleva la de
otro“2. En estos casos se supone que el legislador al regular la prohibicion de la conducta mas gravosa ha
tomado en consideracion que bajo esa forma tipica se producen acciones cuyo desvalor acompafa

normalmente al tipo privilegiado.

Una categoria como la de los “actos posteriores copenados” que a menudo ha sido analizada con algin grado
de autonomia, en realidad comparte con la consuncion la misma idea basica y, por ello, debe ser tratado como

un subcaso.

Tampoco este grupo de casos han podido recibir un trato pacifico de la doctrina: no quedan claras, ante cada

caso, las lineas divisorias con la subsiadiariedad y con la especialidad.

En el ambito de los hechos y tipos penales que aqui se analizan ello puede darse con toda claridad, por
ejemplo, en el caso de la tentativa y el delito consumado, también en el ambito de los llamados "delitos
progresivos", es decir, los supuestos en los cuales el accionar del agente va recorriendo diversas estructuras

tipicas de gravedad creciente (lesiones-homicidio; lesiones leves-gravisimas; tentativa-consumacion, etc),
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Por ejemplo, el sujeto presta primero una colaboraciéon de asesoramiento (inciso ¢ del art. 3) y luego administra

(inc. a del art. 3). No tiene sentido penar al sujeto dos veces.

4 .1.2. El verdadero concurso

Junto al juego propio de estas reglas de interpretacion, existen los casos llamados de "verdadero concurso'.
Se trata siempre de supuestos en los cuales el agente ha realizado la accién descrita en varios tipos penales y

todos ellos reclaman un lugar en el analisis dogmético del caso.

Normalmente existen dos clases de concurso, segiin haya uno o varios hechos o, para usar la terminologia de

la doctrina mayoritaria, una o varias acciones.

Habra concurso ideal de delitos si se advierte una sola accion y mas de una violacion a la ley penal y concurso

real si existe mas de una accion que producen, asimismo, mas de una violacion a la ley penal.

Cada clase de concurso tiene distintas consecuencias juridicas.

Como se Ve, el criterio medular para determinar los limites entre los dos concursos posibles de delitos es la

unidad de accion.

La complejidad propia del delito de lavado de dinero hace que en innumerables ocasiones junto con los actos
encuadrados en los arts. 3 y siguientes de la Ley 72-02, los sujetos activos hayan cometido ademas otro tipo
de ilicitos que pueden ser puestos en relacion de concurso ideal (si todo ha sido realizado en un mismo proceso

gjecutivo) o real (si hay autonomia de acciones).

Por ejemplo, si una entidad financiera utiliza fondos de los ahorristas, que extrae ilicitamente de sus cuentas,
a efectos de producir operaciones complejas de compra de bienes en el extranjero, que son adjudicados como
si pertenecieran legitimamente a sociedades o empresas radicadas en otros paises, los responsables de esa
entidad, junto con el proceso posterior de legitimacion de activos ha realizado, previamente, un delito de
administracion infiel de los fondos depositados, cuya tipificacion debe concurrir en forma real (varias acciones)

con el propio delito del art. 3 de la Ley 72-02.

A pesar de que puede parecer lo contrario en una primera aproximacion al tema, no ha sido nada sencillo
definir con alguna consistencia doctrinal los criterios bajo los cuales se debe estructurar el concepto de unidad

de accion.
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Entran en pugna aqui, como en casi toda la teoria del delito, criterios naturalistas y criterios normativos. Por
supuesto que hay casos en los cuales la cuestion no deberia plantear ninglin problema especifico. Si un autor
tiene dolo de producir una lesion a otra persona y para ello ejecuta un acto de disparar con un arma de fuego
y logra el resultado, no habra nada que discutir al respecto. Aqui hay una absoluta coincidencia entre la unidad
natural del acto y su Unica valoracién juridica.

Sin embargo, es posible pensar en ilicitos cuya confirmacion tipica exige, sin lugar a dudas, una pluralidad de
actos que, de todos modos, reciben un tratamiento unitario: delitos permanente (privacién ilegitima de la
libertad) o compuestos por varios actos (violacion). Este tratamiento de varios actos como si fuera uno solo
se funda en una determinada vinculacion intera y unidad de sentido.

Un caso especial de construccién normativa de la unidad de accion es el delito continuado. Se trata de casos
en los cuales, desde el punto de vista de su analisis factico, no hay duda que se trataria de un conjunto de
ilicitos autonomos, producidos por cursos lesivos independientes (concurso real). Sin embargo, por razones de
la mas pura politica criminal se pretende su tratamiento en forma unitaria. Cabe decir que si no fuera por esta
decisién externa y de lege ferenda la solucion debiera ser la del concurso real. Ello puede tener relevancia en el

marco de las normas que aqui se analizan.

Para que se pueda predicar de un caso la hipotesis del delito continuado deben verificarse algunos requisitos:

todas las acciones deben haber realizado el mismo tipo penal.

el bien juridico lesionado debe ser siempre y en todos los casos el mismo.
debe haber una unidad de "voluntad" y un dolo de continuacion.

debe existir cierta continuidad temporal y cierta frecuencia entre los hechos.

no deben afectarse bienes personalisimos (integridad fisica, vida).

4.2. La relacion con el delito base

Uno de los principales problemas en este campo tiene que ver con la relacion entre el delito base o aquel que
provoca el beneficio econdmico o del cual se desprenden los fondos y la propia accion de la reconversion de
ese dinero.

Como ya se explicara, el art. 3 de la Ley comienza del siguiente modo: ‘A los fines de la presente ley, incurre
en lavado de activos la persona que, a sabiendas de que los bienes, fondos e instrumentos son el producto de

una infraccion grave.... La realidad muestra que en la mayoria de las ocasiones los delitos de trafico de drogas,
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por eiemplo, y de "lavado de dinero’ o bienes procedentes de los mismos aparecen entrelazados intimamente,
al generar enormes beneficios econdmicos que necesitan ser introducidos en el circuito econdmico, comercial

y financiero hasta darles apariencia de licitud"43

La accion prohibida consiste en participar;, de alguna de las maneras previstas en la Ley, en la inver-
sion o trafico de ganancias o del beneficio econdmico obtenido por una operacién de otro, por

ejemplo, en la transferencia de dinero de un pais a otro para ser invertido en este Ultimo pais.
La accion antecedente debe ser ilicita y punible, en el sentido de constituir un delito. Ello supone:

que es tipica, tanto objetiva como subjetivamente, en el sentido de alguna de las demas conductas
prohibidas en esa Ley (ello ya indicaria, posiblemente, que se trata de una figura especifica,

agravada, de favorecimiento real [encubrimiento]);

gue, ademas, esa accion es antijuridica, esto es, que no esta amparada por una regla de permiso;

que el autor de la accion antecedente es culpable, esto es, que no opere en el caso alguna causa
de disculpa, que evita el reproche, como, por €j., un estado de necesidad disculpante o el error sobre

la ilicitud de su accién, que el autor de la accidon antecedente estimo licita;

y, por fin, que esa accién antecedente es punible, es decir, que no exista una causa de exclusion

de la pena para su autor.

Por lo demas, conforme a la prohibicion mencionada y tratandose, por ejemplo, de una hipotética accion
antecedente delictual no sucedida en el territorio nacional, la accion antecedente no sdlo deberia reunir esas
caracteristicas segun nuestro orden juridico, sino también, y principalmente, en el teritorio extranjero donde ella

ha sido llevada a cabo, segun el orden juridico alli vigente.

La cuestion acerca de la dependencia del tipo penal examinado de una accion antecedente ilicita, culpable y
punible genera mas de un problema desde el punto de vista de la interpretacién de la Ley y, otros mas desde
el punto de vista de la posibilidad del sistema penal de probar los extremos vinculados a esa conducta que
precede al lavado y le da sentido juridico penal, mucho mas aun si tal dependencia se pone en contacto con
el dolo (tipo subjetivo) del autor del encubrimiento, esto es, de quien interviene en el trafico o inversion posterior

de las ganancias sin haber participado en la accion antecedente.

Es indudable que determinada legislacion, al ampliar de modo posiblemente desorbitado las exigencias
probatorias sobre el "supuesto de hecho’, generara una condena anticipada al fracaso de cualquier
investigacion judicial, pero también absolutamente problematica es, sin duda, la afirmacién, por ejemplo, de
que el dinero provenia de algin delito "base" sin especificacion de las acciones antecedentes y sus

circunstancias modales, temporales y espaciales. Pregunta: ;Se condenaria a un imputado de encubrimiento
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(favorecimiento real) por haber comprado alguna cosa, si no existiera la posibilidad de fijar especificamente la
accion antecedente, al menos, una denuncia, con visos de seriedad, sobre el hurto de la cosa comprada,
accion sucedida en un determinado tiempo y lugar, y de una manera determinada, aunque no se conozca al

autor?.

Estas multiples cuestiones, generadas por la necesidad de partir de una accion antecedente, son potenciadas
a un numero dificil de imaginar si las ponemos en contacto con la exigencia, que demanda la prohibicion,

acerca de los conocimientos que debe poseer el autor del delito que examinamos para incurrir en la prohibicion.

4.3. La construccion del dolo a partir de las circunstancias del hecho: nuevamente el articul
04 de
la ley 72-02

El art. 4 de la Ley 72-02 estipula que “el conocimiento, la intencion o la finalidad requeridos como elementos
de cualesquiera de las infracciones previstas en esta seccion, asi como en los casos de incremento patrimonial

derivado de actividad delictiva consignada en esta ley, podria inferirse de las circunstancias objetivas del caso”.

El legislador idedlogo de la norma que se esta analizando ha querido acotar los casos en los que al ser de tan
dificl comprobacion el elemento subjetivo, el tercer observador puede utilizar como herramienta de

comprobacion de la voluntad realizadora aquellas circunstancias objetivas de cada caso en particular.

Pareciera que esta introduccion que aporta el legislador es poco clara en el sentido de que al no haberse
definido qué se entiende por circunstancias objetivas, da la impresion que quedan incluidas todas las
manifestaciones de la voluntad realizadora, sin ningin limite real a la exclusiva manifestacién de la voluntad

del sujeto.

Entonces se tiene por ejemplo, que en aquellos casos, en los que aparentemente por las “circunstancias
objetivas” un agente haga suponer que_posee (art.3, apartado a) bienes que sabia provenientes de una

infraccion grave, incurriria en lavado de activos.

Se entiende que el legislador, al advertir la imposibilidad de probar un delito antecedente, ha sugerido que por

“circunstancias objetivas” que no han sido definidas, un sujeto podria incurrir en lavado de activos.
Es de dificil aceptacion, basicamente, en virtud de los principios de culpabilidad y de derecho penal del acto.

Las circunstancias objetivas de cada caso deben estar definidas, y luego se debera probar si el sujeto tenia la

voluntad realizadora que exigen las conductas reprimidas en la presente ley.
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5. La tentativa del lavado de activos. La estructura del delito tentado y su
manifestacion en el sistema represivo del lavado de activos

El art. 6 de la Ley 72-02 sobre el lavado de activos provenientes del trafico ilicito de drogas, sustancias
controladas y otras infracciones graves, estipula que en todos los casos “la tentativa de las infracciones sera

castigada como la infraccion misma”.

Conforme ha quedado plasmado en la Ley, la sancién penal que debera aplicarse a los casos en que el sujeto
realice la conducta prohibida en grado de tentativa, sera la misma que en los casos en que se haya consumado
la infraccion. Veamos un ejemplo. La seccion Il de la Ley esta dedicada a las sanciones penales. En ese
sentido, el art.18 dispone que “la persona que incurra en la infraccidn de lavado de activos previstas en las
letras a) y b) del art. 3, sera condenada a una pena de reclusion no menor de cinco (5) afos ni mayor de
veinte (20)...", es decir, si un sujeto a sabiendas de que los bienes, fondos e instrumentos son el producto de
una infraccién grave: a) convierta, transfiera, transporte, adquiera, posea, tenga, utilice o administre dichos
bienes sera pasible de la sancién penal del art.18 antes mencionado. La misma sancién penal sera aplicada

al sujeto que realice la misma infraccion, pero en grado de tentativa (ver art. 6).

Es evidente que la técnica legislativa utilizada, por la cual se aplica la misma sancion penal a la tentativa que

al delito consumado, no ha sido la mas idonea.

Ha sido expresado por gran parte de la doctrina** que desde que el designio criminal surge como un producto
de la imaginacion en el fuero intimo del sujeto hasta que se opera el agotamiento de la ejecucion del delito,
tiene lugar un proceso, denominado “iter criminis” o “camino del crimen”, es decir, el conjunto de etapas que

se suceden cronologicamente en el desarrollo del delito.

Asi, encontramos para el desarrollo del delito, la concepcion, decision, preparacion, comienzo de ejecucion,

culminacion de la accion tipica, acontecer del resultado tipico y agotamiento del hecho.

Solamente podran se objeto de sancién penal dentro de los momentos del “iter criminis”, Isa etapas

preparatoria, de tentativa, la consumacion y el agotamiento.

Todas aquellas etapas que suceden en el fuero intimo del autor; en ninglin caso podran ser alcanzadas por la

tipicidad, en virtud del principio “cogitationis poenam nemo patitur”.

Se ha dicho que la regla general es que el “iter criminis” comienza a ser punible con la actividad ejecutiva, es

decir, cuando existe un principio de ejecucion, los actos preparatorios son atipicos.
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La tentativa queda integrada por aquellos actos que van desde el comienzo de la ejecucién hasta el momento
de la consumacion, todos los cuales, a diferencia de los actos preparatorios, si estan alcanzados por la

tipificacion punitiva.

Ahora bien, se ha definido a la tentativa como una conducta tipificada a la que le falta el resultado, es decir, no
se ha completado la accion tipica. En este sentido, el disvalor de la conducta tentada es inferior al disvalor de

la accion consumada, mereciendo en estos casos una escala punitiva también menor.

Es en este punto, en el que el legislador idedlogo de la Ley en analisis, se ha equivocado. Querer equiparar las
escalas penales de las conductas tentadas a las consumadas aparece como una falencia en virtud de los

diferentes disvalores que cada una contiene.

Es evidente que el legislador ha utilizado la llamada “teoria subjetiva”, que funda la punicion de la tentativa en

la voluntad contraria o enemiga del derecho del autor, es decir, se ha querido combatir la voluntad criminal.

Al tratarse de un fundamento vinculado a la voluntad criminal del sujeto, en la tentativa y en el delito
consumado, las voluntades contrarias al orden juridico se equiparan y consecuentemente, también se equiparan

las penas.

La referida teoria subjetiva ha sido materia de grandes criticas, vinculadas con la posibilidad de que el legislador
haya querido de esa manera punir el animo del autor y extender el ambito de lo prohibido a los actos

preparatorios.

Oftra de las criticas que ha recibido la teoria es la equiparacion de la pena de la tentativa con el delito
consumado. Debe entenderse que el legislador ha dejado de lado la punicion de la tentativa en los casos en
que el bien juridico en concreto no corra peligro (teoria objetiva), resultando la atipicidad de la tentativa
inidonea.

Para Zaffaroni*> “la equiparacion de la pena de la tentativa con la del delito consumado obedece a un desprecio
por el aspecto objetivo del injusto que no es una consecuencia de la tesis del injusto personal y complejo, sino
hijo dilecto del derecho penal de animo, que abandona lo objetivo para desvalorar una voluntad enemiga del

derecho, contraria al deber, que nos lleva al terreno de la mas pura arbitrariedad”.

En consecuencia, la opcidn que ha utilizado el legislador —teoria subjetiva- a la hora de dar fundamento a la
punicidn de la tentativa demuestra que sera punible aquella conducta del sujeto que no afecte bienes juridicos

en concreto y, ademas, con un sentido general autoritario, pretendiendo extender la punicién a los actos
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preparatorios.

Si nos referimos a la estructura tipica de la tentativa, debemos decir que se trata de una tipificacion bimembre,
es decir, la tentativa presupone una tipicidad subjetiva y su correlato objetivo, principio de gjecucion y ausencia

de resultado (falta de consumacion).

Entonces, tenemos que, la tipicidad subjetiva en la tentativa, al igual que en los delitos consumados, requiere

de un elemento esencial, denominado dolo.

Se define al dolo como el conocimiento y la voluntad de realizar todos y cada uno de los elementos de la
tipicidad objetiva. En los casos de tentativa debera exigirsele al autor haber tomado una decisién. Entonces,
habra dolo, cuando el sujeto ya ha tomado la resolucion, cuya ejecucion deja condicionada a que se de cierta

circunstancia.

Veamos un ejemplo. El art.3 de la Ley en analisis exige que la conducta sea realizada a sabiendas, es decir,
exige al sujeto que realice los verbos tipicos con conocimiento y voluntad de todos y cada uno de los elementos
del tipo objetivo. Asi, debe conocer que “los bienes, fondos e instrumentos son el producto de una infraccion

grave...

De ese modo la estructura general de la tentativa se define como un delito incompleto, es decir, contiene una

tipicidad subjetiva completa y una tipicidad objetiva incompleta (ausencia de resultado).

Ya se ha dicho que el dolo es el mismo en los delitos consumados como en los delitos tentados. En
consecuencia, si la conducta descrita en el tipo penal exige, aparte del dolo, algin elemento distinto, éste debe

también integrar el aspecto subjetivo de la estructura de la tentativa.

Debe agregarse, que el grado de dolo exigido en los delitos consumados es el mismo para la estructura tentada.
Asi se tiene que en los casos en que el tipo penal deba ser realizado con dolo directo, en la estructura de la
tentativa también se debera exigir al sujeto que actlie con dolo directo. EI mismo ejemplo debe ser utilizado para

los casos en los que el tipo penal requiera una conducta realizada con dolo eventual.

5.1. Principio de ejecucion: actos preparatorios y actos ejecutivos

Mucho se ha escrito sobre los criterios de distincion entre los actos preparatorios y los actos ejecutivos.

Sin perjuicio de lo expuesto, lo cierto es que conforme ya ha quedado expresado no existe un “delito de
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tentativa’, es decir, como un tipo penal autbnomo sino que existe tentativa de un delito.

Es en ese contexto que debe establecerse que el comienzo de ejecucion siempre esta relacionado con cada uno

de los tipos particulares, respecto de los cuales la estructura tentada aparece incompleta, pues falta el elemento
resultado en la tipicidad objetiva.

Conforme lo expresa Eugenio Zaffaroni, para poder distinguir entre actos preparatorios y actos ejecutivos debe
apelarse “a la tipicidad penal misma de la tentativa y tratar de delimitar desde el angulo del bien juridico y de
su particular forma de afectacion: los actos de tentativa solo pueden ser aquellos que se muestran como
amenazantes, como capaces de infundir temor y de perturbar, consiguientemente, la relacion de disponibilidad

con el ente que el derecho considera que el hombre necesita para su autorrealizacion”.

Entonces tenemos que, para poder distinguir la inmediatez de la conducta respecto de la realizacion tipica,

debemos apelar a la forma particular que asume el tipo penal en el caso concreto, determinado también en cada
caso concreto el plan del autor.

Este criterio ha sido definido por la doctrina como “criterio objetivo-individual’, e intenta relacionar la conducta

tipica particular con un elemento individual, el plan concreto del autor, que es valorado por un tercero.

En conclusion, para ese criterio, la tentativa comienza con aquella actividad con que el autor, conforme al plan

del delito, aplica en forma inmediata a la realizacién del tipo del delito.

Para dar un ejemplo, habra tentativa de transferencia de fondos cuando el sujeto a sabiendas que los fondos
son el producto de una infraccidn grave, concurra a una entidad bancaria, con el plan de realizar una
transferencia a una cuenta en el exterior, cuyos fondos una vez acreditados seran entregados al sujeto y, luego
de entregarle el formulario al empleado bancario, advierte que en realidad no envio el dinero a la cuenta en el

exterior sino que realiz6 una donacion a una organizacion no gubernamental.

5.2. La tentativa en delitos calificados, habituales y en la autoria mediata

Hay acuerdo en los autores en determinar que en los casos en que exista una conducta calificada, ésta pueda
continuar a la conducta basica. En éstos casos, habra tentativa cuando se de comienzo de ejecucion a la
conducta calificada.

En los casos contrarios, es decir, cuando la conducta calificada es anterior a la conducta basica, hay tentativa

cuando exista principio de ejecucion en la conducta calificada previa.
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En los casos de delitos que exigen habitualidad, y esta es definida como un elemento subjetivo del tipo, distinto
del dolo, y que la repeticidn de conductas es una presuncion de habitualidad, parte de la doctrina mas

destacada ha entendido que existe tentativa.

En ese sentido se ha entendido que “el delito habitual se configura como una conducta acompafiada de la
intencidn de su repeticion habitual, de modo que, mientras ese elemento subjetivo acomparie a la tentativa, ésta

sera tipica"®.

Finalmente, en los casos de autoria mediata habra tentativa cuando se acciona sobre el sujeto interpuesto para
que cometa el hecho. Esta situacién no se configurara cuando se determina a otro que actda en forma
meramente inculpable, en este caso, el interpuesto siempre sera autor y el que determina no pasa de ser

instigador, cuestiones que en definitiva seran resueltas por las reglas de la participacion.

5.3. Tentativa iniddnea, delito imaginario (o putativo) y ausencia de tipo

Ya se ha dicho que en la tentativa (idonea o inidonea) la causalidad se desvia de lo previsto en el plan de autor,
provocando que no pueda concluirse con la conducta o que no pueda ocasionar el resultado.

Asimismo, en los casos en los que el sujeto actia con un error de tipo, es decir, un eror que recae sobre
algunos de los elementos del tipo objetivo, tampoco puede avanzarse con la conducta, provocando que si el
eror es inevitable excluya el elemento subjetivo y concluya el analisis sobre la posible comision de una

conducta tipica, antijuridica y culpable.

En los casos de tentativa inutil (cuando el medio elegido es inidoneo para lograr la consumacion) la doctrina
se ha puesto de acuerdo en afirmar que ante la existencia de un objeto inidéneo no puede hablarse de tentativa,
puesto que ella requiere un comienzo de ejecucion de la tipicidad objetiva, que requiere necesariamente un

objeto idoneo para su configuracion.

Si se piensa en un ejemplo, podra afirmarse que no existe tentativa, es decir, no hay principio de ejecucion
cuando conforme al art.7 el "empleado, funcionario, director u otro representante autorizado de los sujetos
obligados, adultere un registro.." que no ha sido incluido en el numeral 4 del articulo 41 de dicha Ley, por ser

en este caso, un objeto inidéneo.
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6. El desistimiento voluntario en el marco del delito tentado

Puede ocurrir que el sujeto desista en forma voluntaria de la comision del delito.

La doctrina ha discutido el lugar que ocupa en la piramide de la teoria del delito. Asi, se ha sostenido que el
desistimiento es igual a atipicidad, argumento que no es correcto en virtud de que cuando el sujeto ha iniciado
los actos ejecutivos, éstos son de caracter objetivos y subjetivos, en consecuencia no podria hablarse de
atipicidad cuando la conducta ya se ha calificado de tipica, aunque si podremos coincidir en que la tipicidad

se encuentra incompleta.

Otro sector de la doctrina ha encontrado al desistimiento como causal de inculpabilidad, pero la realidad es que
al sujeto, sin perjuicio de que tomd la decision de no continuar con la ejecucion de la conducta prohibida, ese
motivo posterior no podria dejar de lado que se le reproche por haber actuado en forma tipica, antijuridica y

culpable.

Finalmente, se ha sostenido que el desistimiento integra una causa personal que cancela la punibilidad del

delito,*” pero que no afecta ninguno de sus caracteres, que permanecen completamente inalterados.

En ese sentido, los participes no se benefician con el desistimiento del autor; salvo que ellos mismos desistan.
Sin perjuicio de ello, la circunstancia de que el desistimiento del autor no beneficie al participe no excluye la

posibilidad de un desistimiento del participe que tampoco beneficie al autor.

Creemos que ante un caso de desistimiento, es decir, cuando el propio autor es aquel que deja de lado el avance
de las etapas previas que lo llevan a la consumacion, el sistema represor renuncia a la aplicacion de un castigo

en virtud de que ha desaparecido el peligro que corria el bien juridico protegido.

La formulacion de que el sistema represor renuncia a la aplicacién de un castigo tiene relacion con la idea de

que siempre es mejor que el autor desista antes de que se consuma la conducta prohibida.

Para que se den los presupuestos de un desistimiento, siempre debemos estar frente a una tentativa
(presupuesto objetivo), es decir, frente a un principio de ejecucion cuya tipicidad objetiva se encuentra
incompleta por faltar el resultado y ante la presencia del elemento subjetivo, dolo, el conocimiento y la voluntad

por parte del sujeto de que realizar todos y cada uno de los elementos del tipo objetivo.

Puede ocurrir que desaparezca la tentativa cuando el sujeto deja de actuar con dolo, es decir, cuando advierte

que esta en presencia de una tentativa fallida. En estos casos no podra el autor desistir de una conducta que
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cree que es fallida, aunque en términos objetivos sea iddnea.

Veamos un ejemplo. Cuando el sujeto sabiendo que los fondos que posee son el producto de una infraccién
grave, y comienza la gjecucion de asistencia a un tercero ignorando que la asistencia que comenzd a otorgar
no es idonea para lograr el lavado de activos y se arrepiente, estamos en presencia de un desistimiento

voluntario en virtud de que el sujeto ignora que su tentativa es fallida, y objetivamente lo esta.

7. La tentativa en los delitos de estructura omisiva

Conforme el art. 7, aparatado “c” de la Ley que se analiza, incurre en infraccion penal “el funcionario publico
titular del drgano competente para la supervision y fiscalizacién del cumplimiento por los sujetos obligados de
las obligaciones puestas a su cargo en esta ley..no inicie el procedimiento administrativo sancionador en el
plazo establecido.., es decir, en este caso de omision puede afirmarse que existiria tentativa desde que el
sujeto especial, con dolo de omitir la conducta ordenada, realiza una accion diferente, pues ya ha puesto en
peligro el bien juridico protegido, aumentando el peligro y disminuyendo la posibilidad de que se realice la

conducta esperada.

En los casos de omisiones impropias el deber de actuar que emerge de la posicion de garante, recién surge
cuando aparece el peligro para el bien juridico que se tutela. En consecuencia, con el primer hacer distinto del

debido ya hay una tentativa, porque el sujeto debe actuar en razén de que hay peligro.

8. Responsabilidad por omision en posicion de garante

En principio no cabe ninguna duda que existe, en el marco de la Ley de lavado de dinero, la forma omisiva
como modelo de imputacion. Sin ir mas lejos conviene recordar, por ejemplo, la omision de inicio del
procedimiento administrativo sancionador por parte del funcionario publico encargado que se encuentra

regulada en el art. 7 de la Ley mencionada.*®

Pero, mas alla de las formas omisivas expresas, faclmente reconocibles, conviene tener presente que en cada
tipo penal de comisién se esconde una posibilidad imputativa omisiva, algo que, si bien ha generado alguna
controversia en relaciéon con el mandato de les stricta, ha sido aceptado mayoritariamente por la doctrina

dominante.

Se trata de los casos de omision impropia, en el marco de los cuales se imputa o atribuye al omitente no haber

evitado un resultado, en el caso que se den las demas exigencias tipicas de las estructuras omisivas (situacion
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generadora del deber de actuar, capacidad de auxilio, no cumplimiento del deber), a las cuales se suma la

posicién de garante del omitente (ya como garante al cuidado de una fuente de peligro 0 como garante al
cuidado de un bien juridico sometido a riesgos).

Eso es importante, ya que en gran cantidad de ocasiones, sobre todo en hechos ilicitos realizados en el marco
de estructuras de poder criminal o financiero organizado, el sujeto de maxima responsabilidad no realiza el

hecho de modo activo sino que no interrumpe, cuando podria hacerlo, un proceso lesivo que en Ultima instancia
depende de él.

La forma omisiva impropia remite a la misma pena que la forma comisiva.
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