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EL DELI TO DE LEG TI MACI ON DE CAPI TALES

| NTRODUCI ON:  En el presente informe encontrara infornmaci 6n acerca
del delito de legitimcion de capitales, en normativa, doctrina
extrajera y nacional, jurisprudencia. Tratando temas conp crinen
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referencia al caso de Ricardo Alem |os sujetos del delito de
| egitimaci 6n de capitales, técnicas de legitinmcion de capitales,
y concl usi ones sobre este delito expuestas por Quillernp Hernandez
Ramirez.
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NORMATI VA:

[ Ley sobre Estupefacientes, Sustancias Psicotroépicas, Drogas de
Uso No Autorizado y Actividades Conexas.]"*

ARTI CULO 69 LEY 7786

Articul o 69. —Sera sanci onado con pena de prision de ocho a veinte
afos:

a) Quien adquiera, convierta o transmta bienes de interés
econém co, sabiendo que estos se originan en un delito grave, o
realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen
ilicito o para ayudar, a |la persona que haya participado en |as
infracciones, a eludir |as consecuencias | egal es de sus actos.

b) Quien oculte o encubra |la verdadera natural eza, el origen, la
ubi caci 6n, el destino, el novimento o los derechos sobre 1|os
bienes o |a propiedad de estos, a sabiendas de que proceden,
directa o indirectanente, de un delito grave.

La pena serd de diez a veinte afios de prision cuando | os bienes de
interés econ6bnmco se originen en alguno de los delitos
rel aci onados con el tréafico ilicito de estupefaci entes, sustancias
psicotroépicas, legitimcion de capitales, desvio de precursores o
sustanci as quim cas esenciales y delitos conexos
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DOCTRI NA

CRI MEN ORGANI ZADO Y LAVADO DE DI NERO

[ DEL PONTE, (]2

| . | NTRODUCCI ON

Para dar una explicaci6on sinple del crinmen organi zado, que incluye
el proceso de lavado de dinero, se puede representar |a
crimnalidad organizada bajo la forma de tres circulos
conceéntri cos.

El primer circulo representa la crimnalidad de base o de frente.
Esta noci 6n abarca el trafico ilegal de estupefacientes, el robo
organi zado de vehiculos y otros delitos previstos por el Cbddigo
Penal suizo. Los actos delictivos se conmeten en gran escala y el
"negocio crimnal" estd en manos de organi zaci ones de nal hechores
fuertenmente vincul ados.

Sin enbargo, esta inmagen no abarcé todos |os elenmentos que se
pueden atribuir al crimen organizado. No se trata Unicanmente de
enunerar | os canpos de actividad de |as organi zaci ones cri m nal es.
Dos aspectos inportantes hacen de la crimnalidad organizada un
problema mas anplio que desborda el marco de la criminalidad de
base: la comision de actos delictivos esta vinculada a grandes
riesgos y en ciertos sectores, conp el trafico de drogas, se ganan
enormes sunmas de dinero. La disminucion de estos riesgos y la
inversion en la .econonfia |egal de |os fondos provenientes de |as
actividades crimnales representan, firnmenente sinplificado, el
segundo circulo de la crimnalidad organi zada. Los puntos de uni 6n
entre la crinmnalidad de base y |la economia constituyen una zona
gris en que se desarrollan negocios legales e ilegales. El |avado
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de dinero se sitla en esta zona.

Para al canzar sus fines, |las organizaciones crimnales, tales conpo
la mafia, recurren a la violencia. Los directivos del Estado y de
| a sociedad se han tornado doéciles por la corrupcién, o han sido
elimi nados. Un grupo crimnal se crea asi una atnobsfera favorable
de tenmor y de anenaza pernmanente. Ese conportamento y Ila
influencia ejercida sobre el Estado y |la sociedad constituyen el
tercer circulo del canpo de actividad de l|a crimnalidad
or gani zada.

La descripcién de estos tres circulos pone en evidencia el hecho
de que tenenbs que habérnoslas con un fenéneno que desborda
anplianmente el nmedio crimnal.

1. LA ACTIVI DAD DEL CRI MEN ORGANI ZADO

En la crimnalidad de base, conp |la conocenbs por el ejenplo de
Sui za, con el trafico de droga, hay estructuras organizadas que
giran en torno a la comsioén pernanente de delitos. Se consiguen
gananci as nuy el evadas en estos sectores de actividad. Dicho esto
de una manera sinple y figurada: estanps sentados sobre una
nont afla de di nero, procedente de actividades crimnales. El |avado
de dinero estd destinado a blanquear fondos de origen crimnal
para darle una utilizacio6n |egal. Esta operaci6n sirve, pues, para
ocultar el origen ilegal del dinero. Este punto de unidn entre
crimnalidad de base y sector financiero de |a economa constituye
el talon de Aquiles del crinen organizado. La zona gris entre i
legalidad y legalidad oculta nunerosos riesgos cuya limtacion no
deja de exigir a los grupos crimnales esfuerzos de imaginacién y
recurrir a nodos de utilizaci6n y a inversiones nuevas.

¢Cono instituciones suizas o del territorio helvético pueden caer
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bajo la enpresa tentacular de la crimnalidad organizada? La
cuestion es evidente —y diversas informaci ones sumnistradas por
procesos penales |lo han confirmdo— que el crinmen organizado
utiliza para sus fines los recursos tipicos que ofrece Suiza. La
fuerza de su plaza econd6m ca, |as conexiones internacionales de su
si stema bancario y econém co, su posicion central en Europa, sus
prestaci ones de servicios oportunos y sus redes de conunicacion
i nternacional ejercen un fuerte atractivo. Conbp pais que todavia
acoge |la sede de nunerosas organizaciones internacionales, que
abriga una sociedad abierta, liberal y pluralista, pais que se
caracteriza por los débiles controles del Estado y por una
libertad de novimento de que gozan igualnmente |os extranjeros,
Sui za es un pol o de atracci 6n.

Las nmani festaci ones del crinen organi zado estan, sin enbargo, muy
di fundidas en Suiza, lo que hace dificil la evaluacién de |os
pel i gros. Ci ertanente, alli no se producen los delitos
tradi cionales conetidos en el gran estilo mafioso. Y esto porque
tanbién las estadisticas dan cuenta de ese fendneno. La
i mpl antaci 6n del crinmen organi zado opera dentro del marco de |as
actividades economicas nornmales, tales conmb Ila creacié6n de
soci edades, la inportacién de nercancias y las actividades de
inversion. El peligro, que ya es wuna realidad, reside en la
utilizaci 6n abusiva de nuestras grandes plazas financieras por |as
organi zaciones mafiosas dentro del marco de sus operaciones
financieras y con el fin de |avar dineros.

Para resumr, tres aspectos de la crimnalidad organizada son
i nportantes en el contexto suizo:

a) La crimnalidad de base organi zada exi ste igual nente en nuestro
pais en la actualidad, en particular en |los grandes centros
econém cos. Todo el trafico de estupefacientes y la crimnalidad
vinculada a |la droga son |os conponentes de esta crimnalidad de
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base. En diferentes cantones |os problemas estan vincul ados a |os
recursos y a las estructuras tanto del aparato policivo cono del
aparato judicial.

b) El sector de |los bancos y de |los servicios reviste actual nente
la mhs grande inportancia. Diferentes negociados de blanqueo de
dinero han sido descubiertos en el curso de estos u(ltinmps afos
Ademas, |los carteles de la droga, asi conp cada vez nas personas
de Europa del Este, se han visto inplicados en delitos de |avado
de dinero.

c) Si bien se duda que l|la crimnalidad organizada intenta
sistemati camente ejercer en Suiza influencia sobre el Estado y la
economia, en la actualidad no tenenbs datos pertinentes a este
respecto. Algunas conprobaciones preocupantes se han hecho en
relaciéon con la fundacidén de ~ciertas sociedades anoni nmas
(soci edades de financiamento, de inmportacion y exportacién). €E
capital inicial a veces ha sido nuy elevado y se ha conprobado |a
utilizaci én de facturaciones ficticias, y esto no solo con fines
fiscales. Se debe, pues, admtir que estas sociedades sirven
t anbi én de canal es de | avado.

Después de esta breve apreciacion de la situacion, la inportancia
para Suiza del segundo circulo de la crimnalidad organizada
aparece claranmente. Una atencio6n especial se debe prestar al
| avado de dinero a causa de su papel de internediario entre la
crimnalidad de base y |a economia. Pero debe considerarse que una
lucha eficaz contra esas actividades es dificil y plantea
exi genci as del i cadas.
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I11. LA LEG SLACI ON EN SUI ZA

En el curso de los cinco dltinps afios, en Suiza se han dictado
numer osas di sposi ci ones para |uchar contra el |avado de di nero.

El prinmer grupo de nedidas, dictadas el 1°, WMII, 1990, se
refieren al derecho penal. Desde ese dia nuestro pais conoce una
norma que reprime el blanqueo de dinero.

La disposicion referente al lavado de dinero reprime |os actos
pr opi 0s par a i npedir | a i denti ficaci 6n del origen, el
descubrimento o la confiscaci6on de valores patrinoniales que
proceden de un crinen. El hecho de ocultar un botin equivale ya a
una accion material. El |avado de dinero se refiere necesarianente
a una infraccion previa que debe ser un delito reprimdo con pena
de reclusi6n. Un caso grave en el sentido de la ley sobre |os
estupefacientes o de la ley sobre el mterial de guerra, Ila
estafa, el asalto en cuadrilla de mal hechores, |la toma de rehenes,
etc., pueden ser considerados conp infracciones previas. Solo el
| avado que se Ileva a cabo con preneditaci 6n es punible. La norma
penal basica prevé prisién hasta por tres afios. En |os casos
calificados, por ejenplo, cuando el delincuente actudé conmo m enbro
de una organi zaci6n crimnal c¢ cuando realiz6 un volunen tal de
negoci 0s 0 una ganancia tan inportante que hace pensar que tiene
por oficio lavar dinero, |la pena serd de reclusién de cinco afios o
mas.

La disposiciéon sobre la falta de vigilancia se refiere, por el
contrario, a un delito especial y no es aplicable sino a |os
prof esi onal es del sector financiero, tales conp |os banqueros, |os
agentes fiduciarios, |os consejeros de inversiones o |os abogados
de negoci os.

Un segundo grupo de nedidas oficiales entré en vigencia el 1°,
VI, 1994. Abarca prineramente el derecho de comnunicacion del
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financista. Este Gltinbp se encuentra expresanente autorizado para
conuni carles a las autoridades de investigaci 6n penal |os indicios
basicos de la sospecha de que ciertos valores patrinoniales
proceden de un crinmen, sin que se deba esperar, en consecuenci a,
gue se haga una investigacion penalnmente por violacién de |os
secretos (bancarios).

I gual nente hacen parte del segundo paquete de nedidas la di
sposi ci 6n penal sobre |a organizacién crimnal y |as disposiciones
reforzadas referentes a la confiscacion. Estas ultinmas permten
nuevanente a |as autoridades de persecuci 6n penal confiscar todos
los valores patrinoniales sobre los cuales wuna organizacion
crimnal ejerce un poder de disposicion. En este canpo, la ley
prevé una inversion de |la carga de |la prueba, o que significa que
| a persona conpronetida debe probar ante el juez que |os valores
patri noni al es secuestrados no proceden del poder de disposicidn de
una organi zaci 6n cri m nal

| V. ORI GEN DEL ARTIi CULO 260 TER DEL CODI GO PENAL.

LA ORGANI ZACI ON CRI M NAL

El legislador del Codigo Penal de 1937 no habia considerado
necesari o introducir una disposicio6n que castigara |a asociacion
de mal hechores, conocida desde hace nmucho tienpo en el derecho
francés. El desarrollo fulmnante producido en el sector de |as
comuni caci ones ha ejercido, sin enbargo, una influencia decisiva
sobre la crimnalidadque cada vez ha tomado un caracter nas
transnacional. Sus ramficaciones se han hecho sentir en nuestro
pais a partir de |os afios de gran coyuntura econdm ca, después de

fin de | a segunda guerra nundi al
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Las dol orosas experiencias vividas poi Alemania y por Italia conpo
consecuenci a del desarrollo epidénico del terrorisnp politico, han
provocado refl ejos de defensa tanbi én en Suiza. En efecto, nuestro
pais no estuvo libre de |as recaidas de ese azote.

La ocasién se presentd dentro del marco de los trabajos
| egi sl ativos preparatorios dirigidos a reforzar |as disposiciones
penal es que repriman los actos de violencia crimnales. En su
ant eproyecto, la comision de expertos intentd innovar al proponer
la insercién de dos nuevas incrimnaciones, una referente a la
asociaci 6n de nmalhechores, y otra a |los actos preparatorios
delictivos.

Ahora bien, nuestro gobierno duddé ante |la oposicién que se habia
mani f estado en al gunos circulos de | a opinidn publica contra estas
dos di sposi ci ones, por o] cual rechazé | os articul os
controvertidos del proyecto presentado al parl anento.

A partir de la década de 1980 la mafia y el terrorisnp politico
aunent aron sus esfuerzos tendientes a poder utilizar nuestro pais
conb centro y base logistica para sus actividades crini nal es.

El proyecto del gobierno, ligeramente nodificado en virtud del
procedimento de consulta, pas6 l|la prueba de |as discusiones
parl amentarias. Y asi la nueva ley pudo entrar en vigencia el 1°,
VI, 1994.

V. EXEGESI S DE LA NUEVA DI SPCSI Cl ON PENAL

De propésito el |egislador no defini6 |a organizacién crimnal. La
infraccion inferida del articulo 260 ter. del Cbddigo Pena

presupone sin duda la existencia de tal organizacion. Un
procedimento diferente habria conpronetido nmuy anplianente la
eficacia practica de la norma destinada a conbatir esta forma de
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crimnalidad. Las experiencias hechas por nuestros paises vecinos
han denpstrado, en efecto, que |as organi zaci ones crim nal es estan
en condiciones de adaptar sus estructuras con rapidez 'y
flexibilidad para sustraerse al peligro de wuna incrimnacién
demasi ado m nuci osa.

Responden a |as caracteristicas de una organi zaci6n crinmnal, |os
grupos estructurados para durar y que se distinguen por una
di visi 6n avanzada de tareas, por una organizacién fuertenente
jerarquizada, por la falta de transparencia, por mecani snos
instituidos para garantizar el respeto de las reglas del grupo
asi conp por la voluntad comin de coneter actos de violencia para
i mponer su autoridad, lo msnmo que su influencia en el mnundo
politico y econdm co.

La com sion de expertos voluntarianmente renunci 6 a hacer depender
| a existencia de un grupo cri mnal de dicho elenmento de duraci én

Se refirio a las actividades de los nedios terroristas, que se
caracterizan por wuna estructura nucho mas suave, sin perder
porello su fuerza de control. La misma conprobaci 6n se inpuso con
respecto a |os derechos de Francia y de Italia, aunque este ultino
fue dotado en 1982 de una disposicion conplenmentaria que reprine
la crimnalidad nmafiosa. A este respecio ne parece significativo
qgue los <cédigos de los dos paises vecinos no hablen de
organi zaci 6n  crimnal, sino sinplenente de asociacion de
mal hechores, de asociaci 6n para delinquir y de tipo mafioso.

Alemania y Austria han seguido otros cam nos. Al enmania conoce, a
lado de la infraccidon tradicional de asociacion de nal hechores
(Bildung kri-mneller Vereinigunggen), |a fornma agravada de
parti ci paci 6n en una asoci aci 6n terrorista (Bi I dung
terroristischer Ver ei ni gunggen) . Segun la doctrina vy | a
jurisprudencia alemanas, la nocion de "asociacion" presupone |a
reuni 6n organi zaci onal, concebida para determ nada duracion, de
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mas de dos personas. Es preciso, ademas, que cada menbro acepte
soneterse a la voluntad colectiva. Por udltinmo, se exige un mnino
de estructuraci 6n soli da.

La ensefianza que es preciso sacar de ello es que el derecho al eman
admte mas facilmente la presencia de una asociacion crimnal de
lo que o hace el articulo 260 ter de nuestro Codi go Penal para |la
organi zaci 6n crinmnal. No queda de ello nmenos que |a inportancia
practica, aunque |la disposicidén alenmana permanezca confinada
dentro de estrechos linites.

El Codigo Penal austriaco sobresale por un exceso de normas: no
contiene nenos de cuatro disposiciones que reprinen la
crimnalidad por grupo, la uUltima de las cuales entrdé en vigencia
el 1°, X, 1993 y trata de |la "organi zaci 6n crimnmnal"

Este paragrafo, nuy reciente, conbina elenentos de nuestro
articulo 260 ter. con los del articulo 305 bis (lavado de dinero).
Conp que se refiere a |la nocién de organi zaci 6n, presenta marcadas
simlitudes con el derecho suizo.

Y paso al segundo elenento objetivo del articulo 260ter. del
Codi go Penal Es nenester que |aorganizaci 6n tengasu estructuray
sus secretos efectivos. El anteproyecto de 1978 no hacia depender
la punibilidad de los nedios del grupo de tal condicion. Los
cbédi gos de nuestros paises vecinos no |la conocen tampoco. A este
respecto, la disposicién penal mas noderna y |la mas proxi ma de su
equi val ente sui zo, asaber, el § 278 del Cddigo austriaco, ne parece
particul armente revel ador. Lam smaobservaci 6n hade hacerse encuanto
atafie al derecho italiano con su infracci6on calificada de
"asoci aci 6n de tipo mafioso". El articulo 416 bis del Cbédigo Pena
italiano no hace sino renmtir al deber de discrecién (onmertd o |ley
del silencio) de | os asociados.
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Me cuesta trabajo ver la wutilidad préactica de este elenento
constitutivo. En efecto, es evidente que ningln grupo de personas,
formado para coneter infracciones, se propone dar explicaciones
acerca de su estructura y de los menbros que |o conponen. E
nensaje del Consejo Federal defiende l|a introduccidn de este
el emento objetivo con |la necesidad de distinguir la organizacion
crimnal de la asociacién legal "ocasionalnente susceptible de
coneter delitos en su canpo de actividad". Este argunento, poco
convi ncente, nme parece naspoliticoquejuridico. Por definicidn, una
asoci aci 6n | egal noesta constituida para coneter infracciones.

De este nodo, sus menbros no correran el riesgo de ser |l evados
ante la justicia por l|a participacién en wuna organizacion
crimnal, si en el curso de |la actividad social se coneten actos
del i ct uosos.

Tercer elenmento objetivo. La organi zaci 6n debe perseguir el fin de
coneter actos de violencia crimnales o de procurarse ingresos por
medi os delictivos.

No es necesario que tales crinenes hayan sido perpetrados. Por el
contrario, es precisoqueelfin crinmnal de |aorganizacién se
mani fi este sin equivocos en nedidas estructurales, dentro de la
perspectiva de la planificacién de la actividad delictiva del
grupo. El nensaje antes citado del Consejo Federal considera que
"el sinple acuerdo sobre objetivos crimnales claranente se
excluye del canpo de aplicaciéon de la norma". Sobre este punto,
i gual nent e, exi ste una i nportante di vergenci a con | as
| egi slaciones francesa e italiana. Sin enbargo, la comision de
delitos no requiere ser el Unico fin de la organizacién. E
ejenplo de I|la mafia nos ensefla que la "honorable sociedad"
seentrega,igual nente, a actividades legales quese les facilitan
enornenente para la inversién de grandes sunas de dinero |avado.
Tal es actividades se las arreglan para obtener el nedio idéneo
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para canuflar el caracter crimnal de la organizacion que se
oculta detréas del velo de una ocupaci 6n nuy licita.

Las infracciones planificadas por la organizacion deben ser
crimenes en el sentido técnico del térmno. Se debe tratar,
ademas, de crinmenes violentos. Esta nanera de ver l|as cosas ne
parece del todo correcta. Por el contrario, estoy nenos de acuerdo
con la otra afirmaci 6n del nensaje, esto es, que al gunos crinenes
violentos, conp |los delitos nediante explosivos, no presentarian
casi interés practico para la definiciéon del fin de una
organi zaci 6n. Este razonam ento pierde de vista que el articulo
260 ter no se dirige solo a reprimr |as organi zaci ones nafosas,
sino tanbién los novimentos terroristas. En efecto, el postulado
de la comsién de gestién del Consejo Nacional del 21, X, 1989,
aceptado por el gobierno, solicitaba tomarlas nedi das apropi adas
i gual rente contra el terrorisnp. Ahora bien, el nedio de |ucha
preferido por losgr upos terroristas es sienpre el atentado
medi ant e expl osi vos.

El articulo 260 ter sanciona tanbién, bajo el titulo "Del fin de
la organizacion", el enriquecimento por nedios crimnales.
Pormedios crimnales el |legislador quiere decir esencialnente
todos los crinenes contra el patrinonio previstos en el Cdadigo
Penal, y tanmbién los crinenes contra la libertad vincul ados a una
peticién de rescate, y los que tienden a la explotacidén de I|a
actividad sexual. El nensaje igualnmente hace referencia al derecho
penal accesorio y recuerda en particular los casos graves de
trafico ilicito de estupefacientes y de material de guerra.

¢Cual es son | as conductas incrimnadas por el articulo 260 ter?
El CAdigo habla, ante todo, de participaci6n en una organi zaci 6n
crimnal.
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¢QuUé se dice de los menbros fundadores? El nensaje guarda
silencio a este respecto. En m sentir, es claro que |la nocio6n de
participacion inplica la actitud todavia mas activa que desenboca
sobre la fundacién msma de |la organizacion. El conportamento
incrimnado debe servir directanente al fin crimnal de Ia
organi zaci 6n. Por el contrario, no hay necesidad de que |os
m enbros participen materialnmente en l|as actividades delictuosas
del grupo. La participaci 6n tanbi én puede consistir en un apoyo
| ogistico. Encontranbs un ejenplo de ello en el articulo 305bis
del Codigo Penal que agrava |la sanci 6n para el |avador que actua
cono mienbro de una organizacion crimnal. Para ser punible, la
afiliaci 6n debe revestir, sin enbargo, un caracter durable. No
Ilena esta condicidén el financista que acepta ocasional nente el
mandato de colocar el producto de wun crinen conetido por Ia
or gani zaci 6n en una enpresa perfectanente | egal . Ta
conportam ento recaeria mas bien bajo la variante prevista en el
segundo apartado que reprinme el auxilio.

Se ha considerado necesario incrimnar tanbién el auxilio de la
organi zaci 6n en su actividad crimnal para luchar mas eficaznente
contra sus esfuerzos por tener influencia sobre la politicay la
economi a del pais, si no es para infiltrarse en ella. Las personas
a las cuales se aplica esta variante del conportamento delictivo
son, pues, terceros que la organizacion ha |legado a reclutar
gracias a actos de corrupcién o de intimdacién. Su contribuci6n
debe consistir en favorecer la actividad crimnal de la
organi zaci 6n, sin que sea, nho obstante, necesario que tenga una
relacién directa con una infraccion determnada. A titulo de
ej enpl o de actualidad, citaré |os nonbres de antiguos ninistros y
de altos funcionarios italianos acusados de connivencia con |os
medi os nmafosos.

Pasenbs a las sanciones y a la atenuacién de |la pena. La pena
maxi ma puede |legar hasta cinco afios de reclusion. El nensaje
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estableci6 un paralelo con el |avador que actia conp menbro de
una organi zaci 6n crimnal y que de este nbdo se ve anmenazado con
la msma pena. Esto parece |d4gico. Lo que es nenos es caundo el
mensaje afirma que la fornma agravada del |avado de dinero en el
sentido del articulo 305 bix, nuneral 2, letra a, sera un caso "de
aplicaci 6n especifica del sostenimento de wuna organizacion
crimnal" Ahora bien, este es, al contrario, un caso tipico de
parti ci paci on.

Los derechos de Alemania y de Austria sensiblenente consagran |as
m smas sanci ones, en tanto |os cédigos de Francia e Italia, fieles
a su tradicion, van nas adelante, ya que la pena |lega hasta |os
diez afios en derecho francés y hasta los 15 afios en derecho
italiano, en el caso de asociaci 6n arnada.

En cuanto a | as posibilidades de atenuaci 6n de |la pena, el Cddigo
prevé, en el nuneral 2, wuna atenuaci 6n discrecional de la pena
"con respecto de aquel que se haya esforzado por inpedir Ia
continuacion de la actividad crimnal de |a organizacion ". Segln
este principio, el juez podré, por ejenplo, infligir una pena de
arresto, en vez de una pena de reclusi6n o de prision, previstas
en el articulo 260 ter. Al contrario, |la exenci6n de toda pena ha
debi do quedar prevista expresanente en la ley. Sin enbargo, el
| egi sl ador dio un paso adelante en el sentido de que, en contra de
o que ocurre en el caso de arrepentimento activo, el menbro de
| a organi zaci 6n arrepentido puede beneficiarse de |a atenuacidn
libre de | a pena cuando sus esfuerzos de buena fe no han |l evado a
| a organi zaci 6n al canmino de la |egalidad. ¢Qué ocurre si el autor
no Illegd a inpedir sino un solo acto delictuoso de la
organi zaci 6n? En m sentir, es preciso exam nar en dicha hipétesis
si este resultado se inserta dentro de |os esfuerzos despl egados
por el autor para inpedir la continuacién delaacti vidadcrimna

de |aorganizaci 6n. Antelaafirnmati va, deberd gozar de la
atenuaci 6n prevista en el articulo 260 ter. Ante la negativa, se
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aplicaran |las normas ordinarias del desistimento.

Me parece que el |legislador suizo, al elaborar una disposicién
penal contra el crinen organi zado, ha debido orientarse mas por |a
di recci 6n del derecho aleman. En Alemania el juez puede exceptuar
al autor de toda pena si aquel ha revel ado sus conocimentos a una
instancia oficial con suficiente anterioridad para prevenir
i nfracci ones que él sabe estaban en curso de planificacién. La
préactica de | os paises que deben afrontar este azote ha denostrado
gue las autoridades de investigacion penal tienen necesidad en
gran nmedida de |a col aboraci 6n de menbros de |as organizaci ones
crimnales, que se verian inclinados a "vaciar su caso" bajo
ciertas condiciones. Ahora bien, la justicia debe ofrecerles algo
sustanci al en contraprestaci 6n. En vano he buscado una iniciativa
parlamentaria oque tienda a extender los nedios puestos a
di sposici 6n de las autoridades judiciales para garantizar ms una
contribuci 6n eficaz de | os "nafiosos arrepentidos”, en |os procesos
adel antados contra el crinmen organizado. Lejos de ni |a idea de
hacer la apologia de la "negociacién del proceso" o el plea
bar gai ni ng, nuy estinmado por nuestros am gos norteamericanos, que
me parece que produce un efecto contrario a nuestras tradiciones
juridicas. Es cierto que la concepcidon del articulo 260ter,
numeral 2, del Codigo Penal presenta el inconveniente de hacer
resistir el arrepentido hasta |a hora de |os debates en |la Corte a
fin de poder gozar de |a magnanimdad del juez de fondo. Ahora
bien, conmbo |los arrepentidos no son de todos nodos am gos de la
publicidad de |as audiencias de las cortes conjurados, confieso
gue SOy un poco escéptica en cuanto a la eficacia de esta
di sposicion legal para el trabajo de la policia y de |os jueces
i nstructores encargados de investigar el crinen organizado. Habria
sido preferible que el |egislador se hubiera dejado guiar por |a
nueva disposicion del articulo 66 bis, que le permte a la
"autoridad conpetente renunciar a l|a persecuci6n del acusado".
Esto significa que en la etapa prelimnar de la investigaci én de
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policia, ya sea el nmnisterio publico, ya sea el juez de
i nstrucci 6n, puede entonces tomar una decisién de sobreseimento
con respecto al arrepenti do.

De buena gana reconozco que |os problemas planteados por la
cuestién de la atenuacién de la pena, son por |o denmas tan
conpl ej os, que una solucion ms innovadora del derecho materia
deberia estar aconpafiada por una nodificacion del derecho
procesal .

Para term nar este capitulo, diganps dos palabras en cuanto al

canpo de aplicacion del articulo 260teren el espacio. A este
respecto, se debe recordar que con notivo de |la elaboraci6n del

articulo 305 bis del Cbdigo Penal, se juzgd necesario soneter a la
l ey suiza el lavado de dinero, aun cuando la infraccion principa

hubi era sido conetida en el extranjero. Es, pues, con justo titulo
con que el |egislador incorpora este principio en el nunmeral 3 que
reprime tanmbién el acto conetido en el extranjero cuando la
or gani zaci 6n se propone desplegar su actividad crimnal en todo o
en parte de Sui za.

VI. LAS DI SPCSI Cl ONES DE DERECHO ADM NI STRATI VO Y DE DERECHO
PRI VADO

Cs remto, en un primer nonento, a las instrucciones relativas a
la prevencion y a la lucha contra el |lavado de capitales,
expedidas en 1991 por l|a Comision Federal de Bancos. Estas
instrucciones de la Comsion Federal de Bancos ofrecen a |as
personas sonetidas a l|la ley sobre |los bancos, elenentos de
interpretaci 6n de normas penales que se refieren al lavado de
dinero, en el sentido de que ellas enuneran indices de |avado de
capitales y proponen nedi das en caso de sospecha de tal actividad.

Las instrucciones precisadas no tienen, desde el punto de vista
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juridico, un caréacter obligatorio para |os bancos; sin enbargo
sirven para los problemas de interpretacion en cuanto a la
aplicaci 6n del articulo que se relaciona con el |avado de di nero.
Ademés, conviene recordar la convencion relativa a la obligacion
de diligencia de |os bancos—+a CDB—que |a Asociacion Suiza de
Banqueros acord6 con |la casi totalidad de |os bancos en Suiza. La
convenci 6n de diligencia de |os bancos conprende normas detal |l adas
para la verificacion de la identidad del contratante y para la
i dentificacion del der echohabi ente econdni co. Adenas, prevé
sanci ones en caso de viol aci 6n de di cha convenci 6n.

El concepto de defensa contra el |avado de dinero presenta todavia
una falla inportante en el sector parabancafio. La introduccién
prevista por la ley federal relativa a la lucha contra el |avado
de dinero en el sector financiero deberia extender, con el msno
efecto, al sector no bancario, |as nedidas de protecci 6n para |os
bancos en vigor act ual nent e. Se trata de disposiciones
concernientes a la identificacién del cliente, a la conservacion
de | os docunentos para garantizar su caracteristicas docunentales,
a |los deberes de explicacion del internediario financiero en el
caso de indicios de lavado, etc. El proyecto de ley, aun no
aprobado por el Consejo Federal, es discutido en nunerosos puntos.
La dificultad reside principalnente en la cuestién de la
i ntroducci 6n de undeberde conunicaci6n en caso de sospechas
concretas de |avado, deber que conocen en l|a actualidad |os
princi pal es Estados de la Uni 6n Europea bajo formas diversas. Una
variante propuesta en el proyecto prevé el deber u obligaci én de
comunicar a l|la Oicina Central de Lucha contra el Crinen
Organi zado de I|a Confederaci6n, bloqueando paralelanente |as
transacciones en el canpo interno. Este oOrgano de comrunicacion
funcionaria conofillro entre los internediarios financieros que
anuncian y |las autoridades de investigaci 6n penal.

En caso de presunci 6on suficiente, la Oicina Central deberéa tomar
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por su cuenta el proceso correspondiente. Aun cuando |as
asoci aci ones econém cas interesadas rechacen, en su nmayoria, un
deber de conunicacion establecido en la ley, por m parte yo soy

favorable a ello. El act ual derecho de conunicacion es
insuficiente segin la opinion de la mayor parte de |as autoridades
de investigacion penal. Comb el banco no estd obligado a la

conuni caci 6n, él puede —ada mas | 6gi co—nterrunpir |la relacion de
negoci os de que se trata, sin anunciarlo.

Sin ninguna duda, en caso de sospecha suficiente de |avado, la
actitud correcta es la conunicacion. Si no, la interrupcién del
mandato y la entrega de | os bienes patrinoniales incrimnados a su
tenedor hace practicanente inposible su descubrimento y su
confi scaci on.

Ahora bien, en |a préactica conprobanpos actualnmente que es
Uni camente cono ultima ratio que la comunicaci 6n se hace a |as
aut ori dades penales, actitud que no permte |uchar de una nanera
suficientenente eficaz contra el |avado de dinero.

Pedi nos todavia una cooperaci 6n de |la plaza financiera suiza en el
canpo preventivo para luchar contra el |avado de capitales, a fin
de no depender del extranjero para |las informaciones Gtiles.

VII. LA | MPORTANCI A DE LA COLABORACI ON | NTERNACI ONAL

Le concedo grande inportancia a la lucha contra el |avado de
dinero y contra la crimnalidad organizada. Pero para hacer
funcionar la ayuda nutua judicial, es indispensable obtener
previ anente una arnonizacion en escala internacional de las
medi das de lucha aplicadas por |los Estados. En esta escala
i nternaci onal precisanente, el grupo de accio6n financiera sobre el
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| avado de capitales (GAFlI) instituido en 1990 por |la OCDE, con sus
40 reconendaci ones destinadas a luchar contra el |avado de dinero,
asi cono las instrucciones de |la Unid6n Europea de 1991, antes
menci onada, abrieron el cam no. Qbser vanos en esta msm
ori entaci 6nl aconvenci 6nnum 141 del Consejo de Europa relativa al
| avado, al descubrimento, al secuestro y a |la confiscacién de |os
productos del crimen al cual han adherido, hasta ese dia, solo
ocho cantones de Suiza en 1993. (Esta convencién permite recibir
directamente del extranjero las pruebas de wuna infraccion vy
transmtirlas, entre nosotros, restricciones ya previstas en la
revisiéon de la ley sobre | a ayuda nut uaj udici al ).

Ahora veanos, |os lavadores de dinero utilizan nétodos cada vez
mas refinados, para conseguir sus fines, sin hablar del hecho de
gue para ellos no existe practicanente ninguna frontera naci onal

| nst aur ar una estrecha col abor aci 6n i nt er naci onal entre
aut ori dades de policia y autoridades judiciales constituye, por |lo
tanto, wuna necesidad absoluta en la lucha contra el |avado de
dinero y contra la crimnalidad organi zada. En estos ultinops afos,
el ruido ha corrido en diferentes direcciones, y esto ha sido
confirmado por algunos escandalos, por 1o <cual las plazas
bancarias y de servicios de reputacion nmundial, de Suiza y de
Li cchtenstein, han sido o son utilizadas —para no decir expl otadas
— de manera enorne igualnmente por paises del Este en cuanto a
activi dades de | avado.

Not anbs que hay cierta antinom a entre |as operaciones de bl anqueo
o |lavado que, en |la mayor parte de |os casos, son transfronterizas
y la reglanentacion vigente en Suiza, en donde la instruccion
penal y el juicio son principalmente de l|a conpetencia de |os
cantones y no de l|la Confederacién. Asi ha sucedido que 1|o0s
cantones, frente a un asunto conplejo que inplica aspectos
vinculados a la crimnalidad organi zada y entregados a si m snos,
han si do abandonados por falta de posibilidad de investigaci én.
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Nuestro mnistro de Justicia admtid este problema y anuncio
recientenente nuevas conpetencias federales en nmateria de
i nvestigaci 6n —ademds de las ya atribuidas a |os cantones—en |o0s
frentes del crinen organizado y del blanqueo de dinero. De este
nodo, el mnisterio publico de |a Confederaci 6n deberd nuy pronto
tener |la posibilidad de tomar en sus nmanos investigaciones
i niciadas por l|avado de diinero, en |la nedida en que |os hechos
revel en inplicaciones internacional es o intercantonal es.

Si la legislacion suiza dispone de un buen arsenal en la materia,
sin enbargo, todavia subsisten algunas |agunas inportantes que
deben ser |lenadas. Con la entrada en vigencia de la ley federa
sobre lavado de dinero, por l|la cual se instaura el deber de
comuni car, nosotros podrenos hacer un gran esfuerzo en l|a lucha
contra el crinmen organizado. Es igualnente prinordial cuidar |a
cooperaci 6n internacional y establecer contactos directos entre
| as autoridades judiciales y de policia.

Una cosa es cierta: privar de sus recursos financieros al crinen
organi zado es el mejor nmedio de contribuir, en una parte esencial,
a su aniquil am ento.

SUJETOS DEL DELI TO DE LEG TI MACI ON DE CAPI TALES

[ HERNANDEZ RAM REZ] ®

Suj eto Activo

El sujeto activo del delito, es un elenento de la fornulacio6n del
tipo, su finalidad consiste en limtar el anbito de |os posibles
autores de la infraccion. Por lo tanto, s6lo y de nmanera estricta,
podran ser autores de un determ nado delito aquellos que relnen
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| as caracteristicas sefial adas por la férmula | egal.

Ademas, unicanente |as personas fisicas podran ser sujetos activos
de las figuras penales: "s6lo el honbre, cono individuo, puede ser
sujeto activo del delito".

Lo que significa que en esta condicion de sujeto de delito, se
excluyen a las Personas Juridicas. La |d6gica exclusion de este
ti po de "personas" obedece a que |las m smas no tienen capaci dad de
acci 6n, ni capacidad de cul pabilidad. Se confirma, de tal forns,
una vez mas, el Principio "sacielas delinquere non potesf.

El sujeto activo del delito de Legitimacion de Capitales
Proveni entes del Narcotrafico, se designa en el articulo 17 con |la
expresion "a quien": "a quien interviniera..."

Lo que quiere decir que no existe ninguna restriccién al posible
circulo de sujetos activos. Nos encontranbs ante un sujeto activo
"genérico o indiscrimnado", pues, la realizacidn del tipo puede
ser |levada a térmno por cual quiera, se trata de un delito conin.
Por otra parte, pero sienpre aplicando | os presupuestos comnmunes de
| as distintas nodalidades de Encubrimento, consideranbs que se
deben exceptuar, conpb posibles sujetos activos del delito que
estudi anbs, a los autores y participes del delito encubierto, es
decir, de los delitos de donde proceden |os recursos econoéni cos
gue se encubren, puesto que, es presupuesto del encubrimento: |a
i nexi stencia de participacién en el delito encubierto, conp sefal a
Sol er: "nadi e puede ser inputado de encubrimento del hecho en el
cual ha participado: el autoencubrimento no es delito".

Seria wun absurdo suponer que el delito de Legitimacién de
Capitales Provenientes del Narcotréafico, tanbién |lo conete e
narcotraficante que trata de aromatizar con |legalidad el fruto de
su delito, o lograr su inmpunidad.

Tanbi én quedan excluidos, conb sujetos activos, |os que ayudan
antes y los que |Io hacen después, "con pronesa", éstos dejan de
ser legitinmadores del capital del narcotrafico, para convertirse
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en participes del delito de Trafico de Estupefacientes, o de
cual quier otro rel aci onado con esa acti vi dad.

Ora cuestion inportante, dentro del marco del sujeto activo, se
da en |as denom nadas "actuaciones en nonbre de otro". Problena
gue se plantea en torno a |las actuaciones en nonbre de Personas
Juridicas.

El asunto tiene inportancia en la materia analizada por |o norma
que resultard la involucraci 6n de Personas juridicas (sociedades)
en la actividad para legitimar l|las riquezas obtenidas en el
conercio de drogas ilicitas.

El Cbodi go Penal Costarricense, en su parte general, no resuelve e
menci onado probl enma (actuaci ones en nonbre de otro), solanente |o
contenpla en disposiciones aisladas en l|la parte especial. Por
ejenplo, el articulo 233 "Responsabilidad de personeros |egales"
en |l os delitos de Quiebra Fraudulenta y Qui ebra Cul posa.

Situaci 6n senejante ocurridé en Espafia antes de la reforma Ley
Organica 8/1983, del 25 de junio, de donde surgi6 el articulo 15
bis. del Codi go Penal

"Las cl ausul as de actuaci 6n en lugar de otro, ya sean generales o
particulares -seflala L. Gacia Mrtin— pretenden resolver el
problema politico crimnal de las |agunas de punibilidad que se
detectan en relacién con aquellas figuras delictivas que en el
tipo de injusto revisten caracteristicas especiales que no pueden
ser formalnente verificadas en el sujeto que realiza la accion
tipica y con su conportamento produce la lesion o peligro del
bien juridico que |la norma correspondiente quiere evitar"

Esas caracteristicas especiales, a las que se refiere el citado
autor, corresponden a |as caracteristicas sefial adas por la formul a
legal y que marcan el circulo de los posibles autores del delito
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(por ejenplo: enpresarios, personas obligadas a guardar fidelidad,
adm ni st rador es, soci 0s, apoder ados, presi dentes de
soci edades, etc.).

Ora nota sobresaliente, de estas cl ausulas de actuacion en |ugar
de otro, es que con ellas se pretende evitar la inpunidad de
aquel l as conductas tipificadas en los delitos delimtados por una
"tendenci a subjetiva egoista".

Delitos caracterizados por ser portadores de un elenento subjetivo
del tipo, que llevan al autor a realizar la conducta tipica en
provecho propio.

Jescheck justifica la aplicacion de los tipos penales a través de
estas clausulas por "el hecho de que la wecononia y Ila
Admi ni straci 6n nodernas, basadas en la divisién del trabajo,
obligan a nenudo al propietario de un establecimento o al
di rector de una of i ci na adm ni strativa a del egar | a
responsabilidad del cunplimento de obligaciones penal nente
sanci onadas, y es preciso entonces que tanbi én |os representantes
gueden sujetos a | a responsabilidad penal”

Desde esta perspectiva se puede afirmar que las figuras |egales,
gue presentan problemas en |la apreciaci6n de |la responsabilidad
penal, en | os casos de "actuaci ones en nonbre de otro" son:

1. Las figuras penales que sefial an caracteristicas especiales
al sujeto activo, y/o

2. Las figuras penal es que contienen un elenmento subjetivo del
ti po de tendencia egoista (en provecho propio).

Ahora bien, aplicando estas m smas consi deraciones en el delito de
Legitimaci 6n de Capitales Provenientes del Narcotrafico; se
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desprende | o siguiente:

1. El tipo penal contenido en el articulo 17, no restringe con
caracteristicas especiales, el circulo de los sujetos activos.
Conp se ha dicho es genérico o indiscrimnado.

2. Creenps que existen, en el delito de Legitinmaci 6n de Capital es
Proveni entes del Narcotrafico, dos elenentos subjetivos del tipo.
Comb, en su nonento |o verenpbs, estos no son de tendencia
subjetiva egoista, éste tipo de encubridor no realiza la accion
solamente en provecho propio, lo hace tanbién para el
nar cotrafi cante duefio del capital

Asi, el o6rgano o representante de una sociedad que realice, a
nonbre de esa sociedad, cualquier operacion nercantil, con el
proposito de ocultar o encubrir el origen ilicito del capital
obtenido en el conercio de drogas, respondera penalnente a titulo
personal de su actuar; pues, cono sefiala Gracia Martin: "la acciodn
factica, natural, dom nada por |a voluntad, Unica que interesa al
Derecho Penal para la constatacion de la realizacion del tipo no
ha podido ejecutarla la persona juridica, sino s6lo |la persona
fisica que ha obrado y contratado a su nonmbre (6rgano o
representante de la persona juridica). Esta accio6n, sin enbargo

no puede valer conp si fuera la de |la persona juridica. No a ésta,
sino unicanente a |la persona fisica que material nente ha actuado,
podré serle inmputada conb su obra"

Suj et o Pasi vo

El sujeto pasivo de todo delito es el titular del bien juridico
| esi onado o puesto en peligro por la infraccion.

De manera que, sustentan esta cualidad, tanto |as personas fisicas
conb las juridicas, cuando por la realizacién del delito de otro,
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son vul nerados sus derechos o intereses.

En el delito de Legitimacion de Capitales Provenientes del
Narcotréafico, la condicion de sujeto pasivo es sustentada por el
"Estado", conp titular del bien juridico tutelado: Adm nistracion
de Justicia. Bien juridico puesto en peligro en el nonento en que
el encubridor del <capital del narcotrafico, realiza cualquier
negocio juridico con la finalidad de ocultar o encubrir el origen
ilicito de esa "riqueza" 6 realiza esas acciones para lograr |a
i mpuni dad del narcotraficante.

Acciones que obstaculizan el conocimento del origen de |Ilos
fondos, favoreci éndose al narcotréafico y dificultandose |a accidn
de la Admi nistraci 6n de |a Justicia.

bjeto Materi al

Se considera, unaninenente, que el objeto material representa |la
persona o0 cosa sobre la que realiza el autor el novimento
corporal "que lleva a efecto una conducta tipica en el circulo de
| os delitos a cuya descripci 6n pertenece un resultado tangible".

A diferencia del sujeto activo de Ila infraccion, el objeto
mat eri al pueden ser l|las personas o l|las cosas, sienpre que estos
constituyan el sustrato material donde recae la actividad fisica
del agente.

Por otra parte, frente al objeto material tenenpbs el objeto formal
del delito, que cono o henps visto en paginas anteriores, esta
integrado por el bien juridico, es decir, por "el valor de la vida
prot egi do por el Derecho".

En la actividad delictiva del narcotrafico, el objeto material de
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esos delitos estd constituido por "la droga", pero éste canbia
cuando |a actividad delictiva entra a la fase de Encubrim ento.
Fase con la que se pretende legitimar el capital de la "enpresa” o
lograr la inpunidad de | os delitos encubiertos.

El objeto material del delito de Legitimacion de Capitales
Provenientes del Narcotrafico esta constituido por "el capital
procedente del narcotréafico". Este aspecto del delito se apreciaba
con mayor claridad en la redaccion del articulo antes de Ila
reforma; pues aquella ley estaba dirigida a castigar acciones con
| as que se encubria, uUnicanente el origen ilicito de |os recursos
econém cos produci dos por el narcotréafico. Diferente ocurre ahora,
ya que el articulo 17 sanciona, tanbién el favorecimento
personal, situacion que puede Illevar a concluir que el objeto
material del delito esta conpuesto por |os bienes y por |a persona
"narcotraficante".

Considerar la existencia de, ese doble objeto material, no nos
parece afortunado, creenps que el encubridor del narcotréafico
realiza la conducta tipica sobre el capital de la droga, con ello
puede producir un unico efecto: legitinmar el capital. Pero, ese
uni co efecto puede producir dos consecuenci as innmedi at as:

1. Ccultar o encubrir el origen de |os recursos.
2. Eludir las consecuencias juridicas de las acciones ilicitas
gue producen el capital, por supuesto, esta accion beneficia

di rectanmente al sujeto encubierto.

Es desde esta perspectiva que afirmanbs que el capital de
narcotrafico constituye el objeto materi al del delito de
Legi ti maci 6n de Capital es Proveni entes del Narcotrafico.
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Por "capital"” entendenps el conjunto de bienes que sirven para
producir otros bienes, se toma en cuenta el concepto anplio de
Capital que estd formado por el capital financiero (dinero) y el
capital fisico (conjunto de bienes).

La anterior definicion de capital nos permte cubrir todas |as
acciones delictivas que pueden ser utilizadas para encubrir "la
natural eza, origen, ubicacidén, destino o circulacion de Ilas
gananci as, cosas, valores, titulos o bienes provenientes de hechos
delictivos tipificados en esta ley o del beneficio econdnco
obt eni do de dichos delitos", tal conb lo exige el articulo 17. De
manera que |la proyecci on del precepto (en estudio) se extiende a
todos aquellos supuestos en que el sujeto "conocedor de Ila
actividad delictiva previa desarrollada por otro, recibe un objeto
gue no es el que directanente procede de la infraccion anterior,
pero que ha sido obteni do nediante una operaci é6n conercial —-venta,
conpr a- permut a—que tiene por base aquell o que se consiguié con |la
i nfracci 6n precedente".

Es decir, prevé asi todos |os negocios juridicos que se pueden dar
en ocasi 6n a ocultar o encubrir, no solo los efectos directos de
delito de tréafico de estupefacientes o0 conexos, sino tanbién,
otros que ocupan el lugar de aquellos que fueron sustituidos
nmedi ante una activi dad econoéni ca.

El articulo 17 no enplea, en su redaccio6n, el térmno "capital",
para referirse al patrinonio de la enpresa narco-traficante,
utiliza los térmno tipicos: "ganancias", "cosas", "valores",
"titulos", "bienes" y "beneficio econém co". C ausulas que no son
definidas en el articulo, pero, no por esto representan un
problema, todo lo contrario, son térmnos muy usados y conocidos
por el ciudadano nedio, por |o que no representan un problema de
i nterpretaci on.
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Por su parte, para |os dos inportantes docunentos de orden
i nternaci onal que se han pronulgado en torno a dar soluciones al
probl ema del narcotréafico, el de la Convencion de |as Naciones
Unidas (que trata el problema en forma general) y el de la
Decl araci 6n de Bole (que especificanente trata el problema de |a
Legitimaci 6n de capitales que provienen del Narcotrafico), el
objeto material del delito de "Lavado de Capital” |o constituyen

| os bienes, | os cuales son definidos de |a siguiente nmanera:

La Convenci 6n de | a Naci ones Uni das define por bienes "los activos
de cualquier tipo; corporales o incorporales, nuebles o raices,
tangibles o intangibles, y los docunentos o instrunmentos |egales
gue acrediten |a propiedad y otros derechos sobre dichos activos".
Conpl enentando la anterior definicion con el térmno "producto”
que define cono: "los bienes obtenidos o derivados directa o
indirectanente de I|la «conmsién de un delito tipificado de
conform dad con el parrafo 1 del articulo 3".

Mentras que para |la Declaracion de Bole la definicion de bien
"conprende | os beneficios o productos directos e indirectos del
trafico de | os estupefacientes".

| ndi vi dual i zado el objeto material conmpb "capital”" o |os "bienes”
procedentes de la actividad o actividades de narcotrafico, ningun
negoci o juridico escapa de su proyecci 6n, adenmas, representa uno
de los fines que se ha propuesto el legislador: reprimr
penal mente a quienes intervienen en |la vida economica del pais

invirtiendo los fondos obtenidos en el trafico de drogas vy
activi dades conexas en negoci os |icitos.
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En al as del narcol avado 1990

[LORIA QU RCS, C*

La denocracia es el nenos malo de |os sistenas politicos, pero es
el mhs caro. SOlo el costo de las convenciones "primarias", para
el egir candidatos a candidatos es altisinb y de |os fondos que se
gastan, mas de dos tercios se pierde, sin tomar en cuenta |o que
no se gasta, es decir lo que desvian hacia su bolsillo quienes
manej an el dinero.

Para | os candidatos, |as convenciones del PLN y el PUSC en 2001
costardn 3.000 nillones. Los cinco pre-candida-tos que en total
iran a ellas, gastaran en promedio 600 millones de colones cada
uno. Si de fondos propios, cada uno de los triunfadores gasta
1.500 mllones de colones en |a canpafia para |a presidencia, esos
3.000 mllones, sumados a los 3.000 de |a pre-canpafia arrojan
6.000 m |l ones de gasto total privado.

Si en la eleccién logra el 40% de |os votos, el ganador gastara
600 mllones en la pre-canpafia y 1.500 en |a canpafia. O sea que
s6lo 2.100 nmillones de colones sirvieron para algo. El resto,
3.900 millones no sirvieron para nada. Se despilfarré el 65 por
ciento. Ademds, el manoteo a todos los niveles es enorne. La
ausencia de controles, permte que las contribuciones de
extranjeros se queden de camno y |las de nacional es sean capadas
antes de Ilegar a las arcas de | a organizaci 6n politica.

A través de |las canpafias del PLN desde 1969, conoci verdaderos
personajes de |eyenda que ingresaban s6lo 50 por ciento de |os
fondos que ~conseguian. En las donaciones que se entregan
directamente al candidato o a sus col aboradores més cercanos, el
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costo por la gestion de cobro puede ser el 100 por ciento en
al gunos casos.

"Las reglas del juego en la politica son distintas a las de
cual quier otro negocio", ne explicdo hace nuchos afos Danilo
Jiménez Veiga durante un viaje a la China de Mo. Porque la
politica es eso, un negocio, en el que no existe auditoria, solo
se sinmula. Lo inportante es poner al frente al guien con disfraz de
honrado. Nadie va a confiar en un pillo que parece un pillo.

La Segunda Comi si 6n | nvestigadora del Narcotrafico conprobd que en
la politica nacional se ha recibido dinero de narcotraficantes,
"especi al rente para |as canpafas de pre-candidatura” y que el ex-
presi dente Oscar Arias:

"considera que mas del 40 por ciento del costo de |as canpafias
el ectoral es nacionales se financia privadanente. La casi totalidad
de esos dineros proviene de cuantiosas donaci ones de enpresarios
naci onal es y extranjeros, de narcotraficantes y partidos politicos
extranjeros."

La experiencia de Constenla

La conprobada astucia denpstrada afios atras en el ardid despl egado
en Bilbao por Guillerno ("Menp") Constenla a sus 34 afios de edad,
le sirvio sin duda para posicionarse con |os hermanos Arias
Sanchez, catapultar a Ricardo Alem dentro del PLN y hacerse cargo
del manejo financiero de l|a canpafila de Osear, desde finales de
1983.

Quillermo Constenla habia aprendido por experiencia que su error
en Bilbao, lejos de estar en el brillante ardid fraguado, estuvo
en |la torpeza de haber hecho uso del ridiculo disfraz de caperuza
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verde y pelanbre que |evantd | as sospechas de la victima y provoco
la captura innmediata por parte del policia espafiol Francisco
Al onso Rodriguez.

Cuando conoci a Quillermo Constenla personalnmente en 1984 ya la
am stad de Constenla y Ricardo Alem era muy estrecha. Constenla ne
present 6 orgull osamente a Al em conp su soci o conpafiero de parti do.
Ef ecti vamente lo era, de todos |os menbros del conmité de finanzas
no recuerdo otro que tuviese am stad mas intima con Ricardo A em
Ledon, que CQillerno Constenla. En varias cenas para |evantar
fondos para |a canpafia donde todos contribuianps, Constenla
invitaba sin pagar a su conpinche Ricardo Alem Ledn. El docunento
gue reporta la lista de asistentes a un evento en casa de
Constenla el 14 de Enero de 1986 i ndica:

14 de enero 1996-

Fabi o Cruz 30. 000
Numa Estrada 50. 000
Yazdani 500. 000
Al varo Chavarria 50. 000
Carl os Muiioz 100. 000
Hunberto Pérez 50. 000

Jerry Ten Brinke 100. 000
Al onso Lara Tonas 50. 000

Edgar Abel | an 50. 000
John Brealy O 50. 000
| nvi t ados:

Cel so Surroca
Ri cardo Al em
Edgar Sanchez Aguil ar

Confirmaron, no asistieron ni cancel aron:
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Ri cardo Batall a
GCsCar (al | egos B.

Asi sti 6 no cancel 6: Sr. Carlos M. Rojas

Quillermo Constenla trat6 de convencerme de |as cualidades de
Ri cardo Alem conp enpresario nmuy conectado en el extranjero y de
la inportancia de que Alem ocupara un puesto en el sector
financi ero cuando se ganaran |as el ecciones. Hacia alarde de que
visitaba frecuentenente su <casa en Heredia, hecho que fue
confirmado por l|la esposa de Alem ante |a Asanblea Legislativa.
Debo admitir, que Constenla jamas ne revel 6, la naturaleza de |os
otros negocios suyos con Ricardo Alem |os cuales presunp eran
legitinos. En dos ocasiones celebranos reuniones del conmité de
fi nanzas bajo coordinaci 6n de Constenla, en las oficinas de Al em
cerca del Hotel Iraza.

Para manejar |os fondos de canpafia Quillernmo Constenla utilizé
nmil tiples cuentas bancarias, en Costa Rica y en el extranjero,
siendo la principal la de la enpresa Cacha-rel S. A, cuya
presidencia asum 6 en 1983. Nunca, antes ni después de l|la gestion
de Constenla en |a canpafia de 1986, se ha cuestionado tanto un
manej o de finanzas politicas. @iillermp Constenla procesé nucho
mas dinero de elenmentos cuestionados por narcotrafico en Ila
canpafia de 1986 que en todas | as canpafias politicas anteriores.

TECNI CAS DE LEQ TI MACI ON DE CAPI TALES

[ LEE MOLINA y OTROS]°®
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La legitimaci 6n de capitales se ha convertido en una actividad que
ha ido involucrando nuchos aspectos dentro de wuna sociedad
haci endo peligrar sus cimentos. Muchos gobiernos se han
preocupado a nivel local e internacional, por buscar alternativas
para conbatir el negocio del narcotrafico y la legitimacion de
capitales con el propésito particular de acabar con |as enornes
ganancias que genera esta actividad y asi elimnar |o que puede
considerarse el aliento de estas organi zaci ones del i ncuenci al es.

Con el transcurso del tienpo, se han puesto en practica
i nnuner abl es técnicas, autoridades de policia y quienes se dedican
al estudio del funcionam ento de |as organizaci ones que negoci an
il egal mrente con drogas, han podido identificar algunas formas por
| as cual es se "linpia" dinero.

Este Titulo | o henps dedicado al analisis de |las diversas técnicas
gue diarianente son utilizadas para legitimar capitales debido a
la inportancia que reviste su conocimento en la lucha por
conbatirl o.

En el primer Capitulo analizarenps diferentes teécnicas utilizadas,
| as ventajas que ofrecen |as sociedades anbéninmas para constituir
conpafiias de fachada, |as cooperativas de ahorro y préstanp conp
cobertura y conp nedi o para hacer negociaci ones (con conpafiias de
fachada, y de las facilidades que ofrecen tanbién I|as zonas
francas; finalnmente un breve enfoque sobre la reforma al Réginen
Canmbiario y la dificultad para ejercer control sobre Ias
transacci ones en divi sas.

El Segundo Capitulo lo henps dedicado al estudio de l|las técnicas
bancarias en especial, tanto l|las que pueden ser ejecutadas a
nivel nacional conb las que requieren de la participacién de |la
banca i nt ernaci onal
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DI FERENTES TECNI CAS DE LEQ TI MACI ON DE CAPI TALES

El proceso nediante el cual el producto de |a actividad del
narcotrafico es convertido en activos de apariencia legitim, es
Il evado a cabo nedi ante diversas técnicas.

"Los métodos para el l|lavado de dinero son nunerosos; de hecho, el
Gnico limte real que restringiria al que lava dinero pareciera
ser el ingenio que tenga para desarrollar su actividad."

Al gunas nodalidades que han podido identificarse se realizan
principalnente a través de bancos e instituciones financieras,
pero tanbi én existen otras y su practica continta dando resultados
y nmerecen tanbién ser analizadas, a ellas dedicarenos ésta
Secci 6n, sin dejar de nencionar técnicas bancarias que se utilicen
bajo |as nodalidades que vanps a tratar, no obstante, en estos
casos el enfoque sera breve ya que |as desarrollarenps anplianente
en el segundo capitul o del presente Tituloo.

ETAPAS BASI CAS EN EL PROCESO DE LEG TI MACI ON DE LEG TI MACI ON DE
CAPI TALES

Podenps decir que la legitinmaci6n de capitales es un proceso que
involucra tres etapas basicas: a) La conversion de dinero ilicito
en efectivo en otras fornmas de activos; b) La ocultacion de la
fuente verdadera de las ganancias ilicitas; y c¢) La creacién de
una legitimdad aparente de |as ganancias convertidas. Conmb |o
sefiala  Paul Sai nt - Deni s, estas etapas han sido tanbién
identificadas conp |as etapas de: a) Colocaci6n; b) Recubrimento
con capas; y c) Integraci 6n del proceso de | avado de di nero.
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De acuerdo a esta clasificacion, anali zarenos |las diversas
t écni cas.

A. ETAPA DE COLOCACI ON

Esta etapa consiste en la conversion del dinero en efectivo en
otros activos tales cono bienes innuebles, acciones, etc. que sean
nmenos visibles y mAs nanejables, entre éstas podenps ubicar |as
si gui ent es:

A. 1. DEPCSI TO DE DI NERO EN EFECTI VO

Este es uno de los nétodos mas faciles, consiste en colocar el
dinero en diversas instituciones que reciben depésitos, entre
éstos podenps citar |los bancos y l|las cooperativas de ahorro vy
pr ést ano.

Est os depésitos pueden hacerse sinplenmente en una cuenta corriente
o en certificados de depésito a plazo que gozan de toda confianza
en cuanto al resguardo del dinero invertido; asi conp tamnbién en
una cooperativa de ahorro que puede ser creada para servir a sus
propositos y que verenps con mayor detalle en la Seccion Segunda
de este Capitulo.

A. 2. DEPGSI TOS ESTRUCTURADCS

Los depédsitos estructurados son conunes en |os paises en que
existen leyes o disposiciones admnistrativas que obligan a

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

37



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

reportar transacciones superiores a un nonto de dolares
det erm nado. Consiste en realizar transacciones Unicanmente con
pequefias canti dades de dinero (por un nonto inferior al que se
deba reportar) en las diversas instituciones financieras. Estos
depbsitos requieren de la participacién de muchos agentes para
unir estas pequeilas sumas y |ograr grandes canti dades, permtiendo
asi que todo el dinero que pasO desapercibido sin crear sospecha,
pueda entrar en efectivo entre las principales corrientes
financieras de | a organi zaci 6n que estéa legitimando el capital.

A. 3. TRANSPORTE DE DI NERO

Esta técnica consiste en el transporte fisico del dinero o
contrabando de dinero en nunerario que se saca de un pais y se
introduce en otro que ofrezca nayores posibilidades para |egitimar
capi tal es.

Esto se logra principalnmente a través de diferentes nodalidades de
transporte, con partici paci 6n sobre todo de transporti stas
internaci onales, tanto terrestre conp aéreo.

En especial, |os vuelos privados o conerciales, con preferencia de
aquel l os que aterrizan en aeropuertos privados o cl andesti nos.

El transportista |levard grandes cantidades de dinero fuera de

pais sin dejar ningun rastro detectabl e de docunmentos que pudieran
servir de prueba en una eventual investigacioén, y los trasladara a
pai ses donde puedan ser depositados en efectivo sin nmayor
pr obl ena.
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A. 4. CASAS DE CAMBI O DE MONEDAS

En nuestro pais no existen aun casas de canbio, no obstante con |la
promul gaci6n de la Ley de Mercado de Capitales que permte su
creaci 6n y las nuevas politicas econénicas de |liberalizacion de |la
noneda es probable que en corto tienpo contenbs con ell as.

Esta técnica es utilizada en paises donde |as casas de canbio no
estan sujetas a nucha regulacién y |levan pocos registros de |as
transacci ones que realizan los clientes, lo cual sin duda evita la
creaci 6n de prueba docunental, constituyendo una gran alternativa
para la legitimci 6n de capitales.

General mente |las casas de canbio son utilizadas paraintercanbiar
fuertes cantidades de dinero en efectivo por algun giro bancario
en noneda diferente; dicho giro sera posteriornmente transportado a
otro lugar donde pueda convertirse nuevanente a |a noneda ori gi nal
o0 en otra dependi endo del destino que se |le quiera dar al dinero.

Al igual que las cooperativas, existe |la posibilidad de que |as
or gani zaci ones delincuencial es dedicadas al narcotréafico puedan
est abl ecer sus propias casas de canbio, realizando operaciones de
fachada y wutilizandolas para realizar regularnente transacciones
en efectivo para | a organi zaci 6n.

A. 5. CORREDORES DE BOLSAS DE VALORES

Sin duda |los corredores de bolsa juegan un papel nuyinportante en
la legitimacion de capitales; a través de ellos son negoci ados
certificados, acciones y otros val ores.

Los activos que se adqui eren para ser negociados en |as bolsas de
valores por |o general son nmuy liquidos y algunos hasta son

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

39



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

negoci ados en bolsas de valores en el extranjero, o cual permte
convertir los titulos en efectivo en un pais en que resulte
conveniente a los fines de |a organi zaci 6n que "linpia" el dinero.

Es probable que para la legitimacién de capitales se requiera de
la conplicidad de corredores del puesto de bolsa para poder
estructurar grandes depésitos en efectivo, pero en otros casos
pueden pasar desapercibidos si |legan a convertirse en clientes
inportantes de un banco y esto es conocido por |os puestos de
bol sa que consideraran normal el manejo de tanto dinero.

A. 6. METALES PRECI OSCS Y GEMAS

La adquisicién de netales y piedras preciosas, ademas de ser una
buena inversién, permiten |a conversi 6on de grandes sunmas de dinero
en val i osos objetos que presentan mayor facilidad de nmanejo.

Este tipo de bienes mantiene su valor reconocido en casi todo el
mundo, lo que facilita que puedan ser convertidos en dinero
efectivo practicanente en cualquier Jlugar que serd escogido
tanbi én  consi derando el tipo de noneda al gue interese
convertirlos; la adquisién para la venta de estos netales y genas
€S un nmecanisnb mnmuy atractivo para la legitinmacion de capitales
sobre todo por su facilidad de comercializacié6n, incluso algunos
pagos a col aboradores de |a organizaci 6n puede hacerse en esta
especi e.

Por otra parte, sienpre en interés de que |as trasacciones no
despierten sospecha, esta técnica es ideal, por cuanto quienes se
dedi can a conerciar con bienes requieren de pago en efectivo y por
ser objetos tan valiosos estan acostunbrados a que se involucren
grandes canti dades de dinero, por |lo que no produciria sospecha al
vendedor .
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A. 7. MEZCLA DE DI NERO I Li Cl TO CON NEGOCI OGS LEG TI MOS

Esta técnica se realiza por nmedio de |la adquisicidn son creaci6n
etc. de |las conpafiias de fachada. Por |0 general negocios en |os
cuales sea normal que se manejen grandes cantidades de dinero
legitimb y que permtan hacer depb6sitos en |os bancos
constantenmente sin crear sospecha, dada |a natural eza del negocio
gue se nmanej a.

Entre los mas utilizados podenps citar |os hoteles, restaurantes,
agencias de viajes, tiendas, etc.; y la técnica es nmuy sinple,
basta mezclar |as ganancias ilegitinas con |os ingresos |egitinos
del negocio, quien legitima capitales ocultara féacilnmente el
dinero "sucio" nezclandolo con el dinero derivado de nuchas
trasacciones legitims en efectivo.

JURI SPRUDENCI A

TERCER MOTI VO DE | MPUGNACI ON. SOBRE EL DELI TO DE LEG TI MACI ON DE
CAPI TALES.

[ Tri bunal de Casaci 6n Penal de San Ranbn]®

Bajo este enunciado de disconformdad, el sefior defensor del
justiciable Emett, afirma que en realidad |os cargos fornulados
por |a supuesta comisioén del ilicito de legitinmaci 6n de capitales,
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no encuadran en la figura analoga patria, agregando que en su
criterio, tales acusaciones solanente describen actos, que de
conformdad con la teoria del delito, corresponden a actos de
consumaci 6n, pero que no configuran un delito auténonop de |avado
de activos. Por veredicto de mayoria se rechaza el recurso de
apel aci 6n por este motivo de agravio. El sefior defensor Canpos
Cal derén al afirmar que |os hechos acusados no configuran en
nuestra legislacion el delito de legitinmacion de capitales, sino
qgue de conformdad con la teoria del delito, solanente serian
ubi cables conb pertenecientes a la fase de consumacioén o
agotam ento de los ilicitos de fraude acusados a su patroci nado,
i ntroduce de manera indirecta, uno de | os aspectos pol énicos que
han sido abordados tanto doctrinal conp |egislativamente de

delito de legitinmci on de activos, a saber, la posibilidad de que
|l os autores o participes del delito originario o previo puedan a
su vez, ser sujetos activos del delito Ilavado de dinero.
Ciertanmente |a discusi 6n aunque no planteada en estos térm nos por
el sefor defensor resulta de necesario pronunciamento en este
caso, toda vez que influye directamente en la revision del
principio de doble incrimnacién. Concretanente |la respuesta a
este cuestionamento incidira en la autorizaci 6n o rechazo parci al

de la gestion de extradicion respecto al segundo bl oque de cargos
i nputados al sefior Emmet por el gobierno requirente. Los
partidarios de la prinera posicion califican al delito de

Legitimaci 6n de Capitales conmb una nodalidad del ilicito de
receptaci 6n para al gunos, o de encubrimento para otros. Se invoca
| uego la atipicidad del aut oencubrim ento para concluir

consecuentenente que no se podria configurar el delito de
| egitimaci 6n de capitales en |os supuestos en que el autor o
participe del delito previo proceda a lavar |os activos
provenientes del ilicito en que participd. En esta disposicion de
pensam ento | a autora Katy Vidal es Rodriguez afirma

"En el presente epigrafe pretendenps abordar la interesante
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probl emati ca que surge cuando se trata de delimtar qui énes son
| os posibles sujetos activos del delito del que nos veninos
ocupando; tarea ésta que, no siendo féacil -aunque pudiera parecer
lo contrario, al tratarse de un delito comin que, en consecuenci a,
no requiere de especiales cualidades para realizar |a conducta
tipificada y que, en consecuencia pernmtiria concluir que el
sujeto activo de un delito de legitimcion de capital es puede ser
cual qui er persona-, es de ineludible realizacién. E innediatanente
aflora un interrogante, cuya respuesta no es sencilla ni, en nodo
al guno pacifica. Nos estanps refiriendo a la cuestion de si quien
ha sido autor o participe en el delito principal puede,
si mul t &neanente, responder penalnente de wun delito de |avado
cuando, tras realizar el delito del que |os bienes proceden, trata
de darl es una apariencia de |egalidad.

De mantenerse que el blanqueo es un supuesto de encubrimento, es
preciso recordar que, en principio, el autoencubrimento es
i mpune, al ser inexigible otro conportam ento por parte del autor
Pero, cabe plantearse si esta inexigibilidad abarca |a com sién de
un delito distinto. En otras palabras, de lo que se trata es de
di lucidar si al autor del delito principal le es tolerable que con
su conducta posterior a la realizacién del delito principal
vul nere la Adm nistracion de Justicia. Y, del msnp nodo, si esa
tolerancia es extensible a |la afeccién que ese actuar posterior
supondra para el orden econdémico. [...]

En nuestra opinion, partiendo de la natural eza encubridora del
delito de legitimcion de capitales y, sumandonos al sentir
doctrinal rmayoritario, el autor o participe del delito principa
esta excluido conmp posible sujeto activo de tal conducta. En este
sentido, conviene no olvidar que, conmb vinobs, el sujeto ha de
perseguir la finalidad de auxiliar a quien ha conetido |a
infracci 6n previa, por |lo que parece que ha de tratarse de dos
personas distintas." ( Vidales Rodriguez, Caty. E delito de
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Legitimaci 6n de Capitales: Su Tratamiento en el Marco Normativo
Internacional y en la Legislacion Conparada. Mam, Florida,
Centro para la Adm nistraci6n de Justicia, Coleccién Monografias,
N° 7, 1998, pags 17-18).

La autora Diana Hernandez de |a Quardia sefiala conp segui dores de
esta propuesta a los autores Catalina Vidales Rodriguez, Isidoro
Bl anco, José Luis Diez Ripollés, Eduardo Fabi a&n Caparrés, Enrique
Ruiz Vadillo. ( Cfr. Hernadndez de |la Guardia, Diana. Delito de
lavado de dinero y Derecho Conparado, Cuba, Centro de
| nvesti gaci ones Juridicas; pag 23)

Ahora bien, resulta necesario indicar que esta propuesta supera el
plano estrictanmente académico, resultando que ha sido acogida
| egi sl ati vamente por al gunas naci ones europeas, ofreci éndose conp
ej enpl os Suecia, Italia y Dinamarca, paises que expresanente han
contenplado a nivel legal |a inposibilidad de coincidencia de |os
autores del delito previo y de la legitimcion de capitales.
(Hernandez de la Quardia, Diana, ibid, pag 24) La autora Vidal
Rodriguez igual nente sefiala conp naciones que participan de esta
exclusi 6n |egal expresa a ltalia y Alemania. (Vidal Rodriguez
Katy, op-cit, pag 18).

La segunda teoria, entiéndase aquella segun la cual el delito de
| egitimaci 6n de capitales si se configura cuando entre | o0s sujetos
activos del delito previo y lavado de dinero existe identidad,
posee varios argunentos de fundanentaci 6n. El prinero de ellos se
deriva de la interpretaci 6n del Conveni o Europeo de 1990, acuerdo
gue en su nuneral 6.2 b) establece la posibilidad de que |os

delitos alli previstos no sean de aplicaci én para |as personas que
conetieron el delito principal. Esta expresa prevision sélo
tendria sentido si, conb tesis de principio, se adnmte la
posibilidad bajo andlisis. En este sentido se pronuncia el
magi strado espafiol Palomb del Arco al sostener: " Nada resulta de
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| a Convenci 6n de Viena, pero el Conveni o Europeo de 1990 establ ece
en su art. 6.2 b) que puede establecerse que |os delitos previstos
no sean de aplicacién para |as personas que conetieron el delito
principal, de nbdo que en principio se contenplan conb supuestos
sanci onatori os conpatibles." (Palonb del Arco Andrés. Receptacion
y Figuras afines. Estudios sobre el Cbédigo Penal de 1995 (Parte
Especial). Mdrid. Consejo General del Poder Judicial, 1996, péag
448) .

Conti nuando con esta |inea de pensam entos, ha de agregarse que en
el caso de las legislaciones de Suecia, Italia y D namarca, aun
cuando se trata de exclusiones del supuesto bajo analisis, esta
inposibilidad se regula de nmanera expresa en sus |egislaciones
donmésticas. (Para la lectura de |los respectivos textos puede
consultarse la obra citada de la Hernadndez de |a CGuardia, pagina
24)

Una segunda razén cuestiona |la asociacion del ilicito de
legitimaci 6n de capitales con el nodelo de l|la receptaci6on al
destacar la insuficiencia de éste ultinm para regular las fornmas
de | avado de dinero. El autor espafiol Enrique Bacigalupo sintetiza
estas criticas al sostener:

"Combp se ve, el tipo tradicional de l|a receptacion resultaba
sumanent e estrecho, pues se linmtaba, en general, a la receptacio6n
de cosas provenientes de un delito contra el patrinonio y adenmas
no faltaba en algunos Estados (Espafia, Italia) una tendencia a
restringir fuertenmente la punibilidad a |os casos de dolo directo
o a aquellos en los que el autor tuvo el propésito de
enriquecerse, asi conbp a |os supuestos de receptaci 6n directa de

delito precedente, excluyendo la receptacion sustitutiva. Resulta
claro que si quiere crimnalizar |a ayuda a todos | os que obtienen
un beneficio en dinero de la comsion de un delito y enplean el
sistema financiero para disfrutar de él, estos tipos penales
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resul taban demasiado |imtados. Claramente se sostiene en
Alemania, por ejenplo, que el laudering de dinero obtenido
nmedi ant e negoci os suci os (prostituci6n, drogas, juegos prohi bidos,
bandas de robo de autonbviles, etcétera) basicanente no es punible
nmedi ante el delito de receptaci 6n previsto por el 259 del StGB. E
desarrollo de la crimnalidad organizada en delitos de estructura
financiera, pero que no son exactanente delitos patrinoniales (por
ejenpl o, trafico de drogas, prostitucion, terrorisnp) ha puesto de
mani fiesto las insuficiencias del delito de receptacién para
conbatir efectivanente este tipo de delincuencia." (Bacigal upo,
Enri que. Estudio del Derecho Penal de |os Estados menbros de |a
Uni 6n Europea sobre l|la represion del reciclaje o blanqueo de
dinero ilicitamente obtenido. Derecho Penal Econénico. Buenos
Aires, editorial Hamrurabi, reinpresion, 2005, pagi nas 281-282).

El magistrado espafiol Palonmo del Arco extiende esta idea al
sefal ar:

"No obstante aunque no sea precisa la tenencia material de |os
bi enes si que necesarianente para su ocultacién o encubrimento se
precisa su previa adquisicion o recepci6n y que en todo caso Ssi
atendenos al contenido finalista del tipo que persigue niveles de
alta delincuencia, la ocultacién no inmplica un nero frustrar la
sanci 6n  del delito previo, sino posibilitar al nmenos
ulteriornmente, la entrada de esos bienes con apariencia de licitos
en el nercado; por |o que el potencial provecho que, especial nente
para |la delincuencia organizada inplica, determ na su parentesco
con la receptacion; pero |lo que acaece es una configuracion
novedosa de este tipo penal que mas all& de proteger intereses
patrinoni ales privados, atiende al sustrato msno del orden
soci oecondm co." (Palonmo del Arco, op-cit, pag. 441)

Finalnente el tratamento del bien juridico tutelado inplica un
notivo adicional para reconocer la posibilidad de |a com sion de
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delito de blanqueo de capitales en |os supuestos en que su autor
i gual mente haya participado en el delito del cual se derivaron |os
bienes cuya apariencia se trata de legitimr. Bajo esta
perspectiva sera el orden socioeconénico el bien juridico
fundanment al nrente tutel ado con esta figura penal, de manera tal que
no existiria una razén justificada para eximr |a configuracion
del ilicito de la lavado de dinero en el supuesto bajo analisis.
El autor Palonp del Arco justifica esta propuesta al sostener:

"Esta es la linea a seguir con el delito de blanqueo; mentras en
| a receptaci 6n clasica se reproducia la lesion al patrinonio, a la
vez que se dificultaba su recuperacién, en el actual delito de
bl anqueo, la lesidn que se castiga no so6lo concul ca general nente
bi enes juridicos de naturaleza bien diversa a las del delito
previo, sino que ademds debe integrar un nuevo Yy determ nado
riesgo potencial sea cual fuere el producto con el delito
referente, para el bien juridico que tutela, el orden econdnico.

De nodo que careceria de sentido que el participe del delito
previo, que se dedicara a ocultar |os beneficios de su delito de
manera que posibilitara su reinversién cono licitos en el mercado
con el consiguiente perjuicio para el orden econém co, concul cado
mas alla del que fuere el lesionado con el delito previo, tal
guebranto resultara inpune porque no interviniera una tercera
persona." (Palonp del Arco, op-cit, péag.448).

Se culmina el breve desarrollo de esta segunda posici 6n destacando
gue igual nente existen |egislaciones que admten |la posibilidad de
comsiéon de la figura penal de lavado de dinero en |la hipébtesis
anal i zada, en este sentido la autora Hernadndez de la Guardia
sefiala que en las |egislaciones de Cuba, Suiza, Espafia o |os
Estados Unidos no se realiza ninguna distincion, agregandose de
nuestra parte que en esta msma situacion se encuentra |a
| egislacion patria, |lo cual ha inplicado la existencia de
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interpretaci ones contradictorias referentes a la configuracion o
no del delito de legitinmaci6on de capitales en estos supuestos.(
Ver Hernandez de |a Guardia, op-cit, pag. 24)

Trascendi endo estas consideraci ones preanbul ares, el abordaje de
este tema se plantea en el voto de nmayoria tomando conob faro
ori ent ador el princi pi o de obl i gat ori edad de | a | abor
jurisdiccional de guardar deferencia en su actuacién a la
Constitucion Politica de |la Republica de Costa Rica y las |eyes
ordi narias, precepto que se encuentra regulado en el nuneral 154
de la carta nmagna patria de la siguiente form

"El Poder Judicial s6lo estd sonetido a la Constitucién y a la
ley, y las resoluciones que dicte en |os asuntos de su conpetencia
no |e inponen otras responsabilidades que las expresanente
sefial adas por | os preceptos |egislativos."”

Bajo este entendimento, mas all& de |as especial es opiniones que
sobre este tema se puedan mantener por |o0os suscriptores de este
pronunci am ento de mayoria, se estima que este notivo del recurso
de casaci 6n interpuesto, debe ser resuelto, analizando la figura
penal de legitimacion de capitales, en los térmnos en que se
encuentra regul ada en el ordenamiento juridico costarricense. Esta
| abor ha de realizarse utilizando cono instrunento de ayuda el
nuneral décino del Cbédigo Civil, de aplicacion supletoria a esta
materia segun |o dispone el articulo 14 de ese msnb cuerpo
normativo, y que literal nente di spone:

"Las normas se interpretaran segun el sentido propio de sus
pal abras, en relacion con el contexto, |os antecedentes historicos
y legislativos y la realidad social del tienpo en que han de ser
apl i cadas, atendiendo fundanental nente al espiritu y finalidad de
ellas.”
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Se principia este estudio entonces con la transcripcién litera
del inciso a) del articulo 69 de la Ley sobre Estupefacientes,
Sust anci as, Psi cot r 6pi cas, Drogas de Uso no Autorizado vy
Acti vi dades Conexas, el cual proclam

"Articul o 69. —Ser& sanci onado con pena de prisién de ocho a veinte
afios: a) Qien adquiera, convierta o transmita bienes de interés
econém co, sabiendo que estos se originan en un delito grave , o
realice cualquier otro acto para ocultar o encubrir el origen
ilicito o para ayudar, a |la persona que haya participado en |as
infracciones, a eludir |as consecuencias | egales de sus actos..."

Se estima inicialmente que la interpretacién gramatical de la
norma transcrita no permte concluir que en ella se encuentre
excluida la posibilidad de que | os autores o participes del delito
originario o previo puedan a su vez, ser sujetos activos del
delito l|avado de dinero. Debe reconocerse que nuestra | egislacion
expresamente no elimna esta alternativa de configuracion del
aludido tipo penal. A esta conclusion se arriba |luego de estinar
gue |la frase subrayada en el texto transcrito no permte asumr
gqgue el legislador patrio, al incluir conb requisito para |a
configuraci 6n de este delito que el sujeto actule sabiendo que |os
bi enes se origina en un delito grave, establece |la proscripcion de
gue los autores o participes del delito previo puedan coneter el
delito de legitimacidén de capitales, en realidad rebasa el
sentido, que de una interpretacidén literal podria obtenerse de
esta enunci aci on. Se estinm, en sentido opuesto, que el

conocimento previo del origen ilicito de |os bienes adquiridos,
transmtidos o convertidos, |o posee tanto la persona que
participé en el delito previo comb quien no participé en el. El

entorno legislativo nacional se estima que brinda soporte a l|a
posi ci 6n de mayoria, pues al conparar el delito de legitimcion de
capitales con la figura basica de receptaciodn, prevista vy
sanci onada en el nuneral 323 del Codigo Penal, puede observarse
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que |as redacciones conservan diferencias nuy grandes, toda vez
gue respecto de esta segunda figura expresanente se sefala que
para la configuracion del delito de Receptaci6n se sancionara a
quien: "...adquiriere, recibiere y ocultare dinero, cosas o bienes
proveni entes de un delito en que no participé , o interviniere en
su adqui sici 6n, recepci6n u ocultacién." Puede apreciarse cono el
| egi sl ador costarricense desde vieja data fue claro en excluir
expresamente la posibilidad de configuracion del delito de
receptaci 6n en aquéllos supuestos en los que el sujeto activo
particip6 en el delito de origen del cual provienen el dinero,
cosas 0 bienes, adquiridos, recibidos u ocultados, de tal nanera
qgue si ésa hubiere sido la voluntad respecto del delito de
| egi ti maci 6n de capitales, se podria haber utilizado la férmula ya
contenplada en la figura de |a receptaci 6n. Ahora bien, el estudio
del anbito internacional, concretamente de la |egislaciodn
espafiol a, enmerge conb una herramenta de especial utilidad en |a
det erm naci 6n del alcance que se le ha de brindar, a la frase:
"sabi endo que estos se originan en un delito grave", habida cuenta
de que en realidad el nodelo costarricense se aseneja en gran
nmedida a la figura que con antelacion ya existia en Espafia, de
manera tal que |as observaciones realizadas en aquéllas |atitudes
permten adquirir una nejor conprension de esta enunciacion. En
este sentido el nmagi strado Pal ono del Arco refiere:

"Respecto al elenmento subjetivo del tipo, persiste conb en casi
todos los tipos de protecci 6n secundaria, el elenento cognoscitivo
referido al delito previo; en el nomento de la conducta tipica el
suj eto debe conocer que |os bienes proceden de un delito grave; |o
dicho para la receptaci6n es aqui reproducible inclusive en |os
supuest os de aceptaci 6n del riesgo por dolo eventual, a pesar de
| a expresi 6n a sabi endas, que conp tantas otras aqui utilizadas de
procedencia cosnmopolita no se corresponden en su contenido con |a
expresi 6n tradicional mente por nosotros utilizada, quizas la
pecul i aridad constatable en orden a este elemento cognoscitivo,
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radi gue en que al tratarse de acciones, a veces nmantenidas en el
tiempo (bien por realizarse a plazo, bien por su reproduccion
automatica perioédica, por ser de tracto sucesivo 0 porque se
realizan salvo buen fin, etc.), mientras la ocultacid6n no resulte
irreversible, para l|los sujetos encargados de tales operaciones,
especi al mrente financieros y asimlados col aboradores obligados con
| a prevenci 6n del blanqueo, debe ser inpedida; y respecto de |la
generalidad de sujetos en |la nedida en que pendan operaci ones por
realizar se responderd de las ejecutadas tras el conocimento de
su origen delictivo, aunque la detentacién de |os bienes fuere
previa; y ello porque frente a la receptacion clasica que era un
delito instantéaneo, cabe pensar miltiples supuestos de bl anqueo de
nat ural eza permanente, de nmanera que |la operatividad del dolo
subsequens difiere y no deviene sienpre atipica, con independencia
de que no se responda |d4gicanmente de |as operaciones ultinadas
cuando se desconocia su origen." ( Palono del Arco, op-cit, péag.
446) .

Conmb puede observarse la finalidad de este presupuesto subjetivo
del tipo no se ha encontrado dirigido en el derecho conparado al
rechazo de configuraci6n del tipo penal cuando el |egitinmdor de
activos sea la msma persona que participdéd en el delito previo.
Sobre el particular obsérvese que en Espafia, expresanente no se
encuentra excluida tal alternativa a nivel legal, sino que su
i ncl usi 6n obedece expresanente a |la clasificaci6n de delito dol oso
y Si se quiere a la posibilidad de que esta delito se realice
cuando el sujeto actua con dolo eventual. Ahora bien, debe
seflal arse que el articulo del magistrado espafiol fue publicado en
una obra que data del afio 1995 sea que a la fecha posee
apr oxi madanente trece afos de antigiedad, de nmanera tal que
atendiendo, a la realidad social del tienpo en que han de ser
aplicadas las normas juridicas, conp regla de interpretaci 6n, conp
lo exije el nuneral décinop del Cdédigo Cvil, ha de indicarse que
en la actualidad costarricense, este elenmento subjetivo del delito
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de legitinacién de capitales, posee otra arista de inportancia
funcional, consiste en la inposibilidad de comi sion de este delito

mediante |a inprudencia. Es |o cierto que en paranoma
i nternaci onal, concretanmente europeo, a partir de |a Convenci6n
sobre el blanqueo, identificacidn, enbargo y decomiso de |os

benefi ci os econdém cos derivados del delito, emtida por el Consejo
de Europa en el afio 1990 se quiebra el pensam ento contenplado en
| a Convencién de Viena y se permite |a nodalidad de configuraci6n

del ilicito de lavado de activos a través de |a nodalidad
i nprudente. ( En este sentido Vidales Rodriguez, Caty, op-cit, pag
19). En la legislacion costarricense, el repetido elenento

subjetivo, cunple un fin inportantisino toda vez que no pernitiria
la forma de comsion inprudente de este delito. Las razones
apunt adas conducen a sostener en el voto de mayoria que |os cargos
i nput ados al sefior Emmet por el CGobierno de |os Estados Unidos de
Nort eanmérica encuadran en el delito de Legitinaci én de Capitales
en la Republica de Costa Rica, por lo tanto se garantiza el
principio de doble incrimnacién, declarandose sin lugar el
recurso de casacion fornmulado por este notivo de reclano.
Ahora bien, en la opinién de |os suscriptores del voto de mayori a,
| a conducta atribuida al sefior Emmett por |a supuesta conisién del
delito de Legitinmacion de Capitales se encuentra regulada en el
ordinal 69 anteriornmente transcrito, sobre el particular obsérvese
conb se le atribuye al encartado I|la realizacién de once
transacciones financieras consistentes en |la emsion de igual
canti dad de cheques cuyos fondos provenian de la actividad ilicita
de fraude y eran girados a nonbre de enpresas con |la intencio6n de
elimnar |lo que doctrinalnmente "la huella o rastro del dinero"

Esta conducta encaja en el nuneral 69 especial citada y por lo
tanto el reproche se debe rechazar. Necesario resulta concluir
este considerando con dos argunmentos inportantes, el prinero de
ellos formulado por l|la defensa y que se encuentra dirigido a
seflal ar que el argunento de |a defensa nediante el cual se estim
gue su patrocinado no pudo haber incurrido en estos delitos de
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| egi ti maci 6n de activos por cuanto se encontraba en el territorio
naci onal de Costa Rica para esas datas, representa un argunento
adi cional de defensa propio de ser ejercido en |la etapa de juicio.
En este sentido debe precisarse que tal alegato no excluye al
nmenos para | os efectos que aqui interesan |la posibilidad de que el
sefior Emmett hubiere participado en tales acciones, asi por
ejenplo se pudieron haber girado instrucciones por miltiples
medi os, tel éfonos, internet, etcétera, de alli que se estima que
sera en el juicio correspondiente donde se pueda ponderar esta
estrategia de defensa. Por altimo, la afirmaci 6n externada por el
repesentante de la Procuraduria General de |a Republica dirigida a
consi der ar que tales t ransacci ones financi eras obvi anment e
constituyen giros de una a otra enpresa, "...con flagrante
i ntenci 6n de hacerl o desaparecer..." igualnmente no es un hecho que
este tibunal pueda y deba tener por acreditado, sino que sera un
aspecto sobre el que versara igualnmente el proceso a realizarse
ante el Estado requirente |la etapa de debate.

CONCLUSI ONES

[ HERNANDEZ RAM REZ] ’

I. El delito de Legitimacién de Capitales Provenientes del
Narcotréafico, es una figura mas de las formas de encubrimento
contenidas en el Ordenamento Juridico Penal Costarricense, pues
presenta todos | os presupuestos requeridos (legales y cientificos)
para tal clasificacion.

Su contenido de injusto se encuentra constituido por |la puesta en
peligro (abstracto) del bien juridico: Adm nistraci 6n de Justi cia.
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1. El objeto material se encuentra representado por el "capital"”
del Narcotrafico. En este caso el térmno "capital" se haya
constituido por el conjunto de bienes que sirven para producir
otros bienes, se toma en cuenta el concepto anplio de capital que
estd formado por el capital financiero (dinero) y por el capita
fisico (conjunto de bienes).

I11. El conportam ento humano sobre el que se apoya |a sanci 6n de
articulo 17, esta conpuesto por |la acci6én de "intervenir en
cual quier tipo de contrato"”.

En este sentido, el contenido del concepto "contrato", que debe
darsele a este térmno tipico es el de "cual qui er negocio juridico
de orden patrinmonial y de caracter unilateral y bilateral".

Su injusto quedara plenanmente constituido cuando en el agente se
represente, segun su finalidad, uno u otro o los dos "el enmentos
subjetivos del injusto” que expresanente exige la Ley. Los dos
el ement os subj etivos del injusto son:

1. La tendencia a ocultar o encubrir el origen de |os recursos.

2. La tendencia a lograr |a inpunidad del narcotraficante (eludir
| as consecuenci as juridicas).

Los anteriores elementos de caracter subjetivo tanbién fornman
parte del Juicio de Cul pabilidad.

Tanbi én, sefal anbs que la descripcion de la conducta tipica del
articulo 17, denota directamente que su realizacion exige una
acci on positiva, de tal forma que excluye |as demds nodal i dades de
conducta: om sién y com si6n por om sio6n.

V. En el anbito de la culpabilidad, dnicamente es punible la
Legitimaci 6n de Capitales Provenientes del Narcotréafico cono
delito dol oso.

Direcci6n Web http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/ Tel éfono 22 07-56-98
E-mail: cijulenlinea@bogados. or.cr

54



http://cijulenlinea.ucr.ac.cr/
mailto:cijulenlinea@abogados.or.cr

Centro de Informacién Juridica en Linea
Convenio Colegio de Abogados — Universidad de Costa Rica

En o que concierne al "elemento intelectual del dolo", éste se
integrara por dos aspectos indispensables: el conocimento del
origen ilicito del capital y el nonento de ese conoci n ento.

Por otra parte, "el elenmento volitivo del dolo" exige la presencia
de un dolo directo, con lo que se excluye la posibilidad de dolo
event ual

V. En cuanto a admtir la forma inperfecta (tentativa) en el
delito de Legitimaci 6n de Capitales Provenientes del Narcotréafico
(que es de peligro abstracto y de nera actividad)consi deranps que
es perfectanmente posible en | os siguientes supuestos:

1. En aquellos actos realizados antes de formalizarse el contrato
0 negocio juridico, actos intimanente rel aci onados que rozan con
| a fase de consunaci 6n

2. Tomandose conpb base el concepto del Derecho GCvil de
"consumaci 6n civil", tendran el caracter de tentativa |os actos
que se realicen a través de cual quier negocio juridico y que no
Il eguen al estadio de |a consunmaci 6n civil.

VI. En la actualidad la Politica Crimnal sobre drogas que se
sigue en Costa Rica, responde ala utilizacion de wun nodelo
i nternaci onalista basado, fundanmental mente en la represioén

Necesario es, desechar esta direccion politica y en su lugar
aplicar un nodelo integrado (interdisciplinario) que dé paso a una
Politica Criminal |Iiberalizadora que prormueva |la prevencion y el
tratam ento conb posibles criterios de soluci6n al problenma droga-
consuno.

En cuanto a posibles guias de solucién al problema droga-trafico y
del i ncuencias que se derivan de éste, éstas deben ser dirigidas
dentro de las pautas politico-crimnales propias de la
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del i ncuenci a econodni ca.

VIl. La ejecucién técnica del delito de Legitimaci 6n de Capitales
Provenientes del Narcotrafico se desarrolla en un proceso que
i nvol ucra tres etapas:

1. La Inversion

2. La Acumul aci 6n

3. La Integraci6n

El nonmento de mayor vulnerabilidad en el "blanqueo de capitales”
es la fase de inversidon porque en ella facilnente se puede
detectar | a conexién entre el capital y el delito que | o produce.

De manera que, una Politica Crimnal que quiera aportar soluciones
al problema de la legitinmaci 6n de bienes y ganancias proveni entes
del narcotréafico, debe ser dirigida a crear un verdadero
equilibrio entre la prevencion y la represion sin incidir
directamente en |l a econonia de |ibre nercado.

Con ese fin, una posible estrategia podria estar integrada por |os
Si gui ent es punt os:

1. Informacidén Publica (principalnente dirigida a entidades
econodm cas-financi eras).

2. Legislacion Adecuada (dotar de efectividad el tipo penal:
admtir el peligro concreto y renunciar a la inclusién de
el enent os subj etivos del injusto).

3. Auxilio Internacional.
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