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Instrucciones:

» El texto debe contar con un minimo/maximo de xxx paginas en formato Word,
Arial 10; notas al pie de pagina Arial 8, (el nimero de paginas estara en funcion
de los dias de trabajo previstos para la redaccion del producto, entre otros
criterios).

» Estructura y contenido: Incluir la estructura del contenido en funcién del tipo
de producto que ha sido solicitado (ej. guia practica, analisis normativo,
diagnéstico, estudio, etc.) adaptando el contenido y lenguaje al publico meta (ej.
jueces y fiscales, cuerpos de seguridad del estado, publico general, funcionarios
de ministerios, etc.)

» En caso de incluir recomendaciones: las recomendaciones deben estar
incluidas en un espacio bien identificado del documento. Cada recomendacion
se tiene que expresar a través de una frase sencilla y sintética. Cada
recomendacién tiene que venir acompafada de un péarrafo de explicacion.
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Introduccion

LA MINERIA ILEGAL, EL LAVADO DE ACTIVOS Y LA LUCHA CONTRA EL CRIMEN
ORGANIZADO

Esta guia es un complemento a la Guia Regional de Investigacién Delitos Ambientales en
América Latina del afio 2019, elaborada dentro del Programa EL PACTO, por D° Javier Rufino,
Fiscal de Medioambiente de Sevilla y D° Ricardo Vaz Alves, Major de la Guarda Nacional
Republicana, poniendo el acento en la actuacion procesal de los delitos cometidos en el marco
del crimen organizado, particularmente el lavado de activos procedentes de la mineria ilegal.

La denominada mineria ilegal se trata de una situacion que, a decir de la ONU, torpedea el control
y la administracion de los recursos del Estado y, en esta medida, genera un enorme costo social,
toda vez que afecta a las fuentes de empleo, a los ingresos tributarios y, lo que es mas grave,
menoscaba descontroladamente la oferta ambiental.

El panorama no es muy alentador ya que la actividad minera ha generado nuevos marcos de
ilegalidad, las altas utilidades que arroja este sector han despertado el interés de las
organizaciones que operan al margen de la ley quienes han encontrado en el oro una gran fuente
de financiacion para sus actividades ilicitas.

La actividad aurifera, debido a su ilegalidad, genera graves impactos para el Estado, la sociedad
y el medio ambiente, por no hablar de nuevas olas de criminalidad, terrorismo e inseguridad.

Las organizaciones criminales constituyen un desafio de gran magnitud a escala internacional y

transnacional. Las estructuras criminales desarrollan su actividad econémica a través de la
clandestinidad de sus miembros, recursos o alianzas. Los grupos organizados recurren a la
violencia como insumo para llevar a cabo sus propésitos y concretamente al homicidio, extorsiéon
y diversas formas de afectacion a la libertad.

El afianzamiento de su poder genera situaciones de cooptaciéon (reclutamiento de nuevos
miembros por nombramientos internos, sin acudir a criterios externos) irregular de sectores de la
politica, que se reflejan en hechos de corrupcion del sector pablico, manifestando una de las
peores alianzas para el Estado de Derecho que deriva en impunidad y desviacion del poder
publico.

En lo que concierne al impacto econdmico, las ganancias derivadas de las estructuras criminales
organizadas producen mercados de bienes y servicios prohibidos o ilegales que se fusionan con
dinero limpio y contaminan el sistema financiero. Estos fendmenos delictivos se ven facilitados
por el uso de las nuevas tecnologias, monedas electrénicas y utilizacion de empresas y
constituyen un obstaculo para las iniciativas de reduccién de la pobreza y crecimiento sostenible
en los paises més pobres, dado que el caracter transnacional del crimen organizado propicia la
transferencia de riqueza fuera de estos paises.
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La delincuencia organizada responde a parametros de ocultacién de su actividad, desaparicion
de huellas y vestigios del delito, por ello es necesaria y Util la figura del agente encubierto, que
por medio de un engafio se infiltra en una banda organizada y puede descubrir sus actividades.

La delincuencia organizada estd intimamente ligada a la corrupcion que preocupa muy
especialmente a la sociedad actual, por lo cual es razonable que ésta quiera dotarse de las
necesarias medidas de prevencion que la eviten o, al menos, la disminuyan todo lo posible. En
este sentido, no cabe duda que unas buenas normas de conducta y transparencia, ademas,
naturalmente, de un buen sistema judicial, agil y eficiente, contribuyen notablemente la logro de
tal fin.

Las propias Naciones Unidas han venido expresando la necesidad de estas medidas de
prevencion, estableciendo hace afios, en su Convencién contra la corrupcion de 2003, en
donde se hace mencidn expresa de la transparencia como una de las politicas dirigidas a tal fin,
unas bases para la cooperacion internacional, con el objeto de poder prevenir, detectar y
sancionar la corrupcion, principalmente.

La transparencia es un instrumento idéneo para prevenir conductas corruptas tanto en el sector
publico como en el privado, y debe servir, en aquel, para que los gestores publicos , actien con
mayor responsabilidad, evitando situaciones de abuso de poder para provecho propio o de
utilizacion de los cargos que ostentan con fines diferentes al Unico que debe guiar la actuacion
de aquellos, que no es sino, la satisfaccion de los intereses generales, con sometimiento pleno
a la ley y absoluta objetividad en el desempefio del cargo.

Se ha fortalecido considerablemente la capacidad investigadora de la policia cientifica y se ha
incrementado el nimero de sujetos colaboradores, entre los que se encuentran los abogados,
procuradores y otros profesionales independientes cuando actian por cuenta de clientes en
cualquier operacion financiera o inmobiliaria.

No podemos olvidar que los despachos de abogados son utilizados o se pretenden utilizar para
realizar operaciones ilegales, razon por la que surge la obligaciéon por parte de quienes los
integran de examinar con especial cuidado cualquier operacién que revele indicios de lavado de
activos, que les alerte sobre conductas irregulares de clientes que puedan apuntar a un posible
lavado.
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Contenidos distribuidos

1-LA MINERIA AURIFERA Y EL LAVADO DE ACTIVOS
a. Laconexidn de los bienes con un delito previo.

Caracteristica esencial que ha de reunir el objeto del delito de lavado de activos es que ha de
tener su origen en un hecho delictivo previamente cometido. Ha de existir, como requisito
imprescindible, un nexo entre el objeto del lavado y el delio previo (bienes contaminados o
manchados).

No se puede criminalizar el lavado de bienes procedentes de hechos ilegales (civiles o
administrativos) no constitutivos de delito ya que se producirian situaciones vulneradoras de la
necesaria seguridad juridica.

El problema radica en determinar qué clase de delitos son los aptos para generar bienes
susceptibles de ser blanqueados. El delito de lavado de activos surgid, inicialmente, en el &mbito
de los delitos de trafico de drogas o estupefacientes, pero afecta también a otras actividades
delictivas tales como la delincuencia organizada, el terrorismo o la mineria ilegal.

Se pueden distinguir tres modelos para clasificar los delitos previos:

-El modelo de catadlogo de delitos. La norma penal hace un listado de delitos que pueden
generar los bienes que pueden ser lavados (asi sucede en las legislaciones de Bolivia, Chile,
Pert y otras en Europa).Este modelo se revela como insuficiente ya que existirian otras
actividades delictivas que también generan ganancias que no se encuentran incluidas en el
listado, por lo que el lavado de beneficios va a quedar impune.

-El modelo consistente en indicar una categoria especifica de infracciones. Modelo seguido
en Suiza y Austria y que abarca las infracciones de cierta entidad o gravedad. Plantea el mismo
problema que el catadlogo anterior ya que van a existir delitos que, sin ser graves, generan
cuantiosos beneficios que no son abarcados por el tipo del delito de lavado.

-Modelo que sancionael lavado de los bienes procedentes de cualquier delito. Es el modelo
seguido por normativas como la italiana (que excluye los delitos imprudentes), la belga o la
espafiola desde el afio 2004.

No obstante, es necesario destacar que el delito de lavado de activos es un delito
auténomo que se desvinculalo maximo posible del delito previo. Ello es asi hasta tal punto
gue basta para la sancion del delito de lavado, que el hecho previo sea atipico y antijuridico,
siendo indiferente que el autor del delito principal sea irresponsable o esté exento de pena.

Para acreditar la existencia del delito previo- y del conocimiento del mismo por parte del lavador
se recurre a la prueba indiciaria, siendo indicios relevantes (Sentencia del Tribunal Supremo
Espafiol, Sala de lo Penal, de fecha 24 de octubre de 2019, 501/2019) los siguientes:

-incremento inusual del patrimonio o manejo de cantidades de dinero que, por su elevada
cantidad, dindmica de las transmisiones y tratarse de efectivo, pongan de manifiesto operaciones
extrafias a las practicas comerciales ordinarias.
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-inexistencia de negocios licitos que justifiquen el incremento patrimonial o las transmisiones
dinerarias.

-la constatacion de algun vinculo o conexién con actividades de trafico de estupefacientes (u
otras actividades delictivas), con personas o grupos relacionados con las mismas.

b. Comisién imprudente, lavado en cadena y lavado de bienes procedentes de
delitos cometidos en el extranjero.

Es necesario considerar que desde el punto de vista politico criminal es punible la sustituciéon o
transformacion de los bienes inicialmente obtenidos del delito. Es punible el lavado en cadena,
esto es, el lavado de los bienes que proceden de un delito previo de lavado.

Los instrumentos internacionales para evitar situaciones de impunidad abarcan, no solo los
bienes originados directamente en la infraccién penal previa, sino también los indirectamente
derivados, bien a causa de su transformacién o de su sustitucion.

Al ser el delito de lavado de activos de caracter marcadamente internacional, es harto frecuente
que | delito previo que da origen a los bienes se haya cometido en un pais y el delito de lavado
en otro diferente. Para evitar estos problemas las legislaciones de paises como Espafia,
Alemania o Suiza, incluyen una clausula en la norma penal que declara punible el lavado de
bienes procedentes de un delito cometido en el extranjero.*

La mayoria de los instrumentos internacionales relativos al lavado de activos exigen que el sujeto
actle “a sabiendas” del origen delictivo de los bienes, utilizando el concepto de ignorancia
intencional de que los bienes son producto de un delito.

Estos términos plantean problemas interpretativos de gran calado referentes a la incriminacion
del lavado por imprudencia, no existiendo a nivel internacional un consenso acerca de su caracter
obligatorio, sino que formalmente es de caracter facultativo.

Algunos paises, como por ejemplo Chile, en el art. 27 de la Ley num. 19.913, que crea la Unidad
de Analisis Financiero y modifica diversas disposiciones en materia de lavado de activos, castiga,
con la rebaja de la pena en dos grados, las conductas de ocultar o disimular el origen ilicito de
los bienes si el autor no ha conocido dicho origen por negligencia inexcusable.?

1 Un reconocimiento expreso de este principio lo realiza la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional ( Resolucion 55/25 de la Asamblea General , de 15 de noviembre de 2000), en su art. 6,2.c
dispone que ‘“los delitos cometidos en el extranjero constituiran delitos determinantes, siempre y cuando el acto
correspondiente sea delito con arreglo al derecho interno del Estado en el que se haya cometido y constituyese,
asimismo, delito con arreglo al derecho interno del Estado parte que persiga el lavado”.

2 El art. 301 del Cdédigo Penal espafiol establece: “1. El que adquiera, posea, utilice, convierta, o transmita bienes,
sabiendo que éstos tienen su origen en una actividad delictiva, cometida por él o por cualquiera tercera persona, o realice
cualquier otro acto para ocultar o encubrir su origen ilicito, o para ayudar a la persona que haya participado en la infraccion
o infracciones a eludir las consecuencias legales de sus actos, sera castigado con la pena de prisiéon de seis meses a
seis afios y multa del tanto al triplo del valor de los bienes. En estos casos, los jueces o tribunales, atendiendo a la
gravedad del hecho y a las circunstancias personales del delincuente, podran imponer también a éste la pena de
inhabilitacion especial para el ejercicio de su profesion o industria por tiempo de uno a tres afios, y acordar la medida de
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La comision imprudente del lavado de activos se va a referir, mayormente, al desconocimiento
del origen delictivo de los bienes. Sin embargo, realiza un delito de lavado como consecuencia
de la infraccibn de una norma de cuidado, que le impone la obligacion de examinar
minuciosamente los bienes implicados en la operacidn para conocer su procedencia

2- LAVADO DEL ORO ILEGAL.

La mineria sigue siendo necesaria para el desarrollo de la sociedad e influyente en la economia
de los paises de América Latina y El Caribe, pero las politicas publicas no son coherentes para
mejorar su manejo sociomedioambiental.

Las actividades de explotacion minera generan mineria ilegal y la utilizacién de ésta para el
lavado de activos derivados de las actividades delictivas. La mineria aurifera es una de las
economias ilegales menos estudiadas en parte debido a su clandestinidad.

La explotacién ilegal del oro, analizada desde una perspectiva de cadena de valor, implica el
rastreo de las distintas fases de la actividad econémica y la generacion de valor en el mineral
desde la explotacién hasta su comercializacion en mercados internacionales, proceso a través
del cual se capitaliza esta economia ilegal.

clausura temporal o definitiva del establecimiento o local. Si la clausura fuese temporal, su duracién no podra exceder
de cinco afios.

La pena se impondra en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos relacionados con
el trafico de drogas toxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas descritos en los articulos 368 a 372 de este
Cédigo. En estos supuestos se aplicaran las disposiciones contenidas en el articulo 374 de este Cadigo.

También se impondra la pena en su mitad superior cuando los bienes tengan su origen en alguno de los delitos
comprendidos en el titulo VII bis, el capitulo V del titulo VIII, la seccion 4.2 del capitulo XI del titulo XIII, el titulo XV bis, el
capitulo | del titulo XVI o los capitulos V, VI, VII, VIII, IX y X del titulo XIX”.

2. Con las mismas penas se sancionard, segun los casos, la ocultacion o encubrimiento de la verdadera naturaleza,
origen, ubicacion, destino, movimiento o derechos sobre los bienes o propiedad de los mismos, a sabiendas de que
proceden de alguno de los delitos expresados en el apartado anterior o de un acto de participacion en ellos.

3. Silos hechos se realizasen por imprudencia grave, la pena sera de prision de seis meses a dos afios y multa del tanto
al triplo.”


https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-368/
https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-372/
https://www.conceptosjuridicos.com/codigo-penal-articulo-374/
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Col r Entrada en el sistema
olocacion financiero

Diversificacion Operaciones tendentes a
borrar el origen

Retorno de los nuevos bienes

Integ racion con apariencia de legalidad al
bl

Aplicando lo anterior al oro obtenido ilegalmente, el proceso desarrollado a lo largo de la cadena
de valor es el siguiente:

-Primera Fase: Comienza en los sitios de produccién minera, cuyarelacién con los grupos
armados ilegales responde a las distintas dinamicas empleadas por estos para sustraer
los capitales de la cadena de valor.

No obstante, dichos capitales no pueden ser sustraidos si el oro no se incorpora a la economia
legal. Hay que colocar el oro obtenido ilegalmente a nombre de explotadores mineros autorizados
(inscripcion ante la alcaldia del municipio donde desarrollan las actividades de explotacion o
contar con Registro Unico Tributario).

Los implicados en la comercializacién de oro ilegal se amparan en la figura de los mineros de
subsistencia que a pesar de tener poca capacidad y utilizar métodos artesanales la produccién
registrada a su nombre es significativa y sus identidades son suplantadas para registrar el oro
de origen ilegal o de la mediacion violenta.

En esta etapa tienen gran importancia los gobiernos municipales y los comercializadores. Es
factible que las alcaldias registren personas que no tienen porqué ser mineros para que su
nombre sea utilizado por quienes desarrollan el lavado de activos con las empresas
comercializadoras, o éstas elaboren certificados de origen y declaraciones de produccién
irregulares.

Segunda Fase: Comercializadores Internacionales.
En esta fase el metal queda a cargo de los comercializadores internacionales (o0 exportadores)

que han de llevar control de sus actividades para surtir los tramites antes dos autoridades, la
Agencia Nacional Minera ante la cual han de presentarse los certificados de origen, la inscripciéon
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en el Registro Unico de Comercializadores Mineros y el certificado de pago de las regalias del
oro que se pretende exportar.

Aqui el papel estrella le corresponde a las empresas transportadoras de valores, que son las que
movilizan el oro ilegal, con certificados fraudulentos circulando en el mercado.

Ha de destacarse en esta fase de capitalizacién de la economia ilegal la importancia del caracter
documental de los procesos de verificacion que supone la falsificacion del certificado de origen
por quienes transan con oro ilegal en el mercado ya que en la mayoria de los casos los distintos
actores no actlan con la diligencia debida y es necesario un compromiso mas activo de mejora
de verificacién por parte de las instituciones.

Tercera Fase: Reintegro de los recursos a través del sistema financiero.

Aqui la clave es el sistema financiero.

Los bancos en los que los exportadores poseen sus cuentas son, finalmente, quienes permiten
el ingreso de los recursos procedentes del oro al mercado financiero y el flujo de recursos entre
la economia legal y la economia ilegal de la extraccion aurifera, que termina por posibilitar la
obtencién de capital por parte de todos los actores involucrados en la cadena de valor y, por
tanto, beneficiando el fortalecimiento de las estructuras y dispositivos de las organizaciones

criminales.

Es aqui donde se nutre el negocio entero.

3-EL AGENTE ENCUBIERTO COMO MEDIO DE INVESTIGACION DE LA DELINCUENCIA
ORGANIZADA.

Las caracteristicas determinantes de la utilidad de figura del Agente Encubierto se recogen en
la Carta Informativa 1999/2 de la Asociacion Internacional de Derecho Penal (en concreto en el
XVI Congreso internacional de Derecho Penal sobre “ El Derecho Penal frente al reto del crimen
organizado” celebrado en Budapest del 5 al 11 de septiembre de 1999) y son las siguientes:

-Division del trabajo y la disolucién de la responsabilidad de cada individuo en el seno de la propia
organizacion.

-Posibilidad de intercambio de los individuos.
-El secreto.

-La frecuente mezcla en el seno de la misma organizacién, de actividades licitas que se utilizan
como “tapadera” e ilegales.

-La especial capacidad de la transferencia de las ganancias.

-La habilidad para neutralizar los esfuerzos de la aplicacién de la ley por medio de la extorsion,
la violencia, la intimidacién y la corrupcion.
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En este caldo de cultivo es donde se integra la figura del infiltrado, que en Espafia permite la
LECRIM y que supone otorgar a un agente de policia una identidad supuesta, ocultando su
verdadera filiacion, para que pueda establecer una relacion de confianza con los miembros de
una banda organizada, integrandose como uno mas, en el seno de la misma, con la finalidad
principal , oculta, también, de obtener toda la informacion posible que permita conocer las
actividades ilicitas de la banda organizada, la identidad de sus miembros o las relaciones con
otros entes similares, es decir, se trata de obtener, puesto que la infiltracién nace con la vocacién
de mantenerse en el tiempo, todos los datos posibles acerca del grupo delictivo.

En Colombia se desarrolla la figura del Agente Encubierto en la Ley 906 de 2004,
especificamente en los arts 241 y ss y ademas del funcionario/s de la policia judicial pueden ser

particulares que actlen en tal condicion y pueden realizar actos extrapenales con trascendencia
juridica.®

Caracteristicas de la figura:

-Investigacion de la totalidad de las actividades ilicitas del grupo organizado donde se integra.
El objetivo es conocer la mayor informacion posible del grupo durante el tiempo que dure la
infiltracion, identidad de los individuos, modo de organizarse, jerarquia, modus operandi, lugares

que frecuentan, relaciones de poder....

-Prolongacion en el tiempo.

3 La Directiva sobre al Orden de Investigacion en materia Penal de mayo de 2014, con plazo de implementacion a los
Estados de la Union Europea el 22 de mayo de 2017, dedica un articulo separado a las operaciones encubiertas,
dentro del Capitulo IV, art 29:

“1. Podra emitirse una OEI con el fin de solicitar al Estado de Ejecucion que colabore con el Estado de emision para la
realizacion de investigaciones de actividades delictivas por parte de los agentes que actlen infiltrados o con una identidad
falsa.

a) En la OEI; la autoridad de emisién indicara las razones por las que se considera la realizacion de las
investigaciones encubiertas puede ser pertinente para el derecho penal. En cada caso particular, la decision
relativa al reconocimiento y ejecucién de una OEI emitida en virtud del presente articulo sera adoptada por las
autoridades competentes del Estado de ejecucion ateniéndose a su derecho interno y a sus procedimientos
nacionales.

b) Ademas de los motivos de denegacién del reconocimiento y de la ejecucién establecidos en el articulo 11, la
ejecucion de la OEI mencionada en el apartado primero podra denegarse por la autoridad de ejecucién si la
realizacion de las investigaciones encubiertas no estuvieran autorizadas en casos internos similares o, no se
ha podido llegar a un acuerdo sobre las disposiciones relativas a las investigaciones encubiertas, en virtud del
apartado 4.

4. Las investigaciones encubiertas se realizaran conforme a Derecho y a los procedimientos del Estado miembro
en cuyo territorio se realicen. La competencia de la actuacion, asi como la direccién y el control de las operaciones
relacionadas con las investigaciones encubiertas recaeran en las autoridades competentes del Estado de ejecucion.
Los Estados de ejecucion y emisién acordaran la duracion de la investigacion encubierta, las condiciones concretas
y el régimen juridico de los agentes de que se trate, ateniéndose a sus respectivos derechos internos y
procedimientos nacionales”

10

10
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La labor del agente ha de ser duradera, no esporadica.

-Uso del engafio para conseguir obtener la confianza, de la que se prevale el agente, y, con ello,
la colaboracion de los miembros de la organizacion criminal.

La ética no se pierde en ningiin momento de la utilizacion de esta técnica de indagacion dado
que existe control jurisdiccional y estan prohibidas las conductas poco respetuosas de derechos
fundamentales. El infiltrado no posee “patente de corso”, estd sujeto a las normas del
ordenamiento juridico.

En Espafia la regulacién de la figura del agente encubierto se encuentra prevista en el art. 282
bis de la LECRIM.*

4“1. A los fines previstos en el articulo anterior y cuando se trate de investigaciones que afecten a actividades propias
de la delincuencia organizada, el Juez de Instruccién competente o el Ministerio Fiscal dando cuenta inmediata al Juez,
podran autorizar a funcionarios de la Policia Judicial, mediante resolucién fundada y teniendo en cuenta su necesidad a
los fines de la investigacion, a actuar bajo identidad supuesta y a adquirir y transportar los objetos, efectos e instrumentos
del delito y diferir la incautacion de los mismos. La identidad supuesta sera otorgada por el Ministerio del Interior por el
plazo de seis meses prorrogables por periodos de igual duracion, quedando legitimamente habilitados para actuar en
todo lo relacionado con la investigacion concreta y a participar en el trafico juridico y social bajo tal identidad.

La resolucién por la que se acuerde debera consignar el nombre verdadero del agente y la identidad supuesta con la que
actuara en el caso concreto.

La resolucién sera reservada y debera conservarse fuera de las actuaciones con la debida seguridad.

La informacion que vaya obteniendo el agente encubierto debera ser puesta a la mayor brevedad posible en conocimiento
de quien autoriz0 la investigacion. Asimismo, dicha informacion deberé aportarse al proceso en su integridad y se valorara
en conciencia por el 6rgano judicial competente.

2. Los funcionarios de la Policia Judicial que hubieran actuado en una investigacion con identidad falsa de conformidad
a lo previsto en el apartado 1, podran mantener dicha identidad cuando testifiquen en el proceso que pudiera derivarse
de los hechos en que hubieran intervenido y siempre que asi se acuerde mediante resolucion judicial motivada, siéndole
también de aplicacion lo previsto en la Ley Organica 19/1994, de 23 de diciembre.

Ningun funcionario de la Policia Judicial podra ser obligado a actuar como agente encubierto.

3. Cuando las actuaciones de investigacién puedan afectar a los derechos fundamentales, el agente encubierto debera
solicitar del 6rgano judicial competente las autorizaciones que, al respecto, establezca la Constitucion y la Ley, asi como
cumplir las demas previsiones legales aplicables.

4. A los efectos sefialados en el apartado 1 de este articulo, se considerara como delincuencia organizada la asociacion
de tres 0 mas personas para realizar, de forma permanente o reiterada, conductas que tengan como fin cometer alguno
o algunos de los delitos siguientes:

® a) Delitos de obtencién, trafico ilicito de érganos humanos y trasplante de los mismos, previstos en el articulo
156 bis del Cédigo Penal.

e b) Delito de secuestro de personas previsto en los articulos 164 al66 del Codigo Penal.
e ¢) Delito de trata de seres humanos previsto en el articulo 177 bis del Codigo Penal.
e d) Delitos relativos a la prostitucion previstos en los articulos 187 a189 del Cddigo Penal.

® ¢) Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico previstos en los articulos
237, 243, 244, 248 y 301 del Cdédigo Penal.

o f) Delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial previstos en los articulos 270 a277 del Codigo Penal.
® g) Delitos contra los derechos de los trabajadores previstos en los articulos 312 y 313 del Codigo Penal.
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a-Ambito Subjetivo del Agente Encubierto.

El funcionario de policia judicial llamado a realizar funciones de agente encubierto sera escogido
por el pertinente mando policial, segun las circunstancias del caso ( en el FBI estadounidense
y del Reino Unido se desarrolla un teérico perfil del agente, indicando las cualidades que ha
de poseer: eficiente, empatico, alta inteligencia incluida la emocional, capacidad de mimetizacién
con el medio, perfil de vendedor, alto grado de control , flexibilidad, tolerancia a la critica y a la
frustracion, rango ideal de edad entre 25 a 45 afios, nivel cultural medio-alto....).

El agente encubierto sera propuesto a la autoridad judicial o, al Ministerio Fiscal y, una vez
obtenida la pertinente autorizacion empieza su labor.

La asuncion de tal funcién es voluntaria, no le se le puede imponer ni por el mando policial,
ni por la autoridad judicial ni por el Ministerio Fiscal.

® h) Delitos contra los derechos de los ciudadanos extranjeros previstos en el articulo 318 bis del Cédigo Penal.

e i) Delitos de trafico de especies de flora o fauna amenazada previstos en los articulos 332 y 334 del Cédigo
Penal.

e j) Delito de trafico de material nuclear y radiactivo previsto en el articulo 345 del Cddigo Penal.
e k) Delitos contra la salud publica previstos en los articulos 368 a373 del Cédigo Penal.

e |) Delitos de falsificacion de moneda, previsto en el articulo 386 del Cddigo Penal, y de falsificacion de tarjetas
de crédito o débito o cheques de viaje, previsto en el articulo 399 bis del Cddigo Penal.

e m) Delito de trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos previsto en los articulos 566 a568 del Codigo
Penal.

® n) Delitos de terrorismo previstos en los articulos 572 a578 del Cadigo Penal.

® 0) Delitos contra el patrimonio historico previstos en el articulo 2.1.e de la Ley Organica 12/1995, de 12 de
diciembre, de represion del contrabando.

5. El agente encubierto estara exento de responsabilidad criminal por aquellas actuaciones que sean consecuencia
necesaria del desarrollo de la investigacion, siempre que guarden la debida proporcionalidad con la finalidad de la misma
y no constituyan una provocacion al delito.

Para poder proceder penalmente contra el mismo por las actuaciones realizadas a los fines de la investigacion, el Juez
competente para conocer la causa deberd, tan pronto tenga conocimiento de la actuacion de algin agente encubierto en
la misma, requerir informe relativo a tal circunstancia de quien hubiere autorizado la identidad supuesta, en atencién al
cual resolvera lo que a su criterio proceda.

6. El juez de instruccion podra autorizar a funcionarios de la Policia Judicial para actuar bajo identidad supuesta en
comunicaciones mantenidas en canales cerrados de comunicacion con el fin de esclarecer alguno de los delitos a los
que se refiere el apartado 4 de este articulo o cualquier delito de los previstos en el articulo 588 ter a.

El agente encubierto informatico, con autorizacion especifica para ello, podra intercambiar o enviar por si mismo archivos
ilicitos por razén de su contenido y analizar los resultados de los algoritmos aplicados para la identificacion de dichos
archivos ilicitos.

7. En el curso de una investigacion llevada a cabo mediante agente encubierto, el juez competente podra autorizar la
obtencién de imagenes y la grabacion de las conversaciones que puedan mantenerse en los encuentros previstos entre
el agente y el investigado, aun cuando se desarrollen en el interior de un domicilio.”
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Los funcionarios policiales han de recibir informacién y preparacion adecuada para desarrollar
con éxito la labor de infiltracidn, sobre todo teniendo en cuenta los avances de la criminalidad
organizada.

b-Ambito Objetivo del Agente Encubierto.

La actuacion del agente encubierto se circunscribe al ambito de investigaciones que afectan a la
delincuencia organizada, entendiendo por tal la asociacion de tres 0 més personas para realizar,
de forma permanente y reiterada, conductas que tengan por objeto la comision de determinados
delitos, entre los que se encuentran, el lavado de activos o blanqueo de capitales.

En general se establece un sistema de numerus clausus de delitos en los que es posible utilizar
la figura del agente encubierto para la persecucion de los mismos. Entre ellos se encuentran la
trata de seres humanos, secuestro de personas, delitos contra el patrimonio y el orden
socieconoémico (lavado de activos), derechos de los trabajadores, trafico de especies de flora 'y
fauna protegidas, terrorismo, trafico y depdsito de armas, municiones o explosivos, patrimonio
histérico...

El sistema de numerus clausus genera, como casi siempre, valoraciones negativas dado que
hay otros delitos cometidos por las organizaciones criminales que podian perseguirse por el
agente encubierto y no es posible dado el caracter tasado de los delitos. Lo ideal seria introducir
una clausula de cierre que permitiera emplear la figura del agente encubierto en supuestos en
los que, de manera indiscutible, se verifican en el marco de la criminalidad organizada.
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+ Iniciativa de la policia judicial mediante oficio
fundamentado.

+ Resolucion judicial o decreto del Ministerio Fiscal
motivada/o.

+ Ratificacion de la identidad supuesta
suministrada, previamente por el Ministerio del
Interior(pieza separada).

PROCEDIMIENTO + Duracién de la medida( 6 meses prorrogables

or ofras por resolucion judicia) En Colombia es
a duracién de 1 afio prorrogable por otro.

+ Comunicacion de la informacion obtenida en su
integridad a la autoridad judicial

+ Sila actuacion del agente encubierto afecta a
derechos fundamentales ha de solicitar
autorizacion judicial

c-Valor Probatorio de la Actuacion del Agente Encubierto y Responsabilidad del mismo.

El policia infiltrado ha de aportar al proceso las informaciones que vaya obteniendo, en su
integridad, y han de ser valoradas por el érgano judicial competente.

Su declaracion en el acto de juicio oral, como testigo, es crucial, constituyendo una prueba de
cargo apta para enervar la presuncion de inocencia, cuya valoracién corresponde al Tribunal de
Instancia.

Aqui se vuelve a manifestar el problema principal que plantean las operaciones encubiertas ya
que el plus de peligrosidad de las organizaciones criminales genera miedo en el policia que ha
de declarar en el juicio oral por temor a las mas que previsibles represalias de la organizacion,
gue se pueden manifestar en la realizacion de comportamientos violentos hacia su persona o su
familia, poniendo en peligro la vida, integridad o seguridad de los mismos.

Por ello se prevé el mantenimiento de la identidad secreta de los agentes en el acto de juicio oral
mediante resolucién judicial motivada y se le aplica la LO 19/1994 de Proteccion de Testigos y
Peritos.

En este contexto, todas las referencias que se realicen a la actuacién de dicho agente en
el proceso ha de hacerse mediante un niamero o clave.
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El agente ha de aportar al proceso la investigacion realizada, sin que sea posible acudir a
los testigos de referencia (conocen el delito en virtud de personals interpuestas).5

No obstante lo anterior, ain en casos de criminalidad extrema, como es la criminalidad
organizada se ha de garantizar la contradiccion efectiva, de manera que la parte contraria pueda
controlar y constatar la licitud de las actuaciones del agente encubierto, siendo por ello crucial
que deponga en el acto de juicio oral, si asi lo solicita la defensa.

El agente encubierto estara exento de responsabilidad criminal por las actuaciones que sean
consecuencia necesaria del desarrollo de la investigacion, siempre que guarden la debida
proporcionalidad con la misma y no constituyan una provocacion al delito.

La provocacion del delito constituye el limite infranqueable de la actuacién del agente encubierto.

Se entiende por delito provocado ( segun la jurisprudencia abundante y reiterada del Tribunal
Supremo espafiol), aquel que aparece cunado la voluntad de delinquir no surge en el sujeto por
su propiay libre decisién, sino como consecuencia de la actividad de otra persona, generalmente
un colaborador de las Fuerzas y Cuerpos de Seguridad , que, guiado por la intencién de detener
a los sospechosos o de facilitar su detencion, provoca a través de su actuacion engafiosa la
ejecucién de una conducta delictiva que no habia sido planeada ni decidida por aquel, y que de
otra manera no hubiera realizado, adoptando al tiempo las medidas de precauciéon necesarias
para evitar la efectiva lesion o puesta en peligro del bien juridico protegido.

No existe delito provocado cuando el investigado no comete el delito como consecuencia de la
actuacion policial, sino que ya habia resuelto cometerlo con anterioridad a la labor desarrollada
por el agente encubierto.

d-Agente Encubierto Informético.

La figura del Agente Encubierto en la red es una exigencia procedente desde distintos ambitos,
teniendo en cuenta los delitos convencionales de organizacion vehiculizados a través de las
nuevas tecnologias (blanqueo informatico de capitales, venta de oro a través de Internet...)

A diferencia de lo que ocurre en el mundo convencional, en el virtual, la actuacién por el agente
encubierto, salvo que suponga la simple “aceptacion” de las tipicas ofertas delictivas que realiza
el infractor en el escaparate publico que es Internet, generalmente a través de webs y aflorando
el autor inmediatamente, sin otras actividades ulteriores, lo normal es que sélo pueda realizarse
con autorizacion judicial.

Desde hace tiempo se venia reclamando una regulacién especifica de esta figura, teniendo los
agentes encubiertos informéticos la consideracién de espias de la red, que ya habian sido
aceptados por la jurisprudencia y que permitirdn a la policia judicial, a través del uso de

5 El Tribunal Supremo espafiol en una sentencia de 15 de noviembre de 2007 ha puesto de relieve que la actuacion
policial infiltrada no busca en si misma ser fuente de prueba de los hechos, sino proporcionar datos para desmantelar la
organizacion criminal, siendo tales datos los que, a la postre, conforman la conviccion judicial.
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identidades falsas, intercambiar archivos ilicitos en Internet, distribuir troyanos en el transcurso
de una investigacion para identificar a los delincuentes.

Estos agentes podran, a través de la creacion de un pseudoperfil en cualquier red social,
intercambiar con otro usuario material que-por su propia naturaleza- sea constitutivo de delito a
fin de poder identificar al autor material.®

Se prevé la posibilidad de que los agentes encubiertos informaticos actden con autorizacion
judicial en los canales cerrados de comunicacion y, a su vez, requerira una autorizacion especial,
ya sea en la misma resolucién judicial o en otra distinta, para intercambiar o enviar archivos
ilicitos por razén de su contenido en el curso de una investigacién

« AGENTE PROVOCADOR : Funcionario policial que,
ocultando su identidad, induce a otra persona a la
comisién de un delito con el propésito de descubrirlo
o penarlo. La finalidad es detener al delincuente en
el'instante y evitar la consumacion del delito .No
requiere idéntidad ficticia ni autorizacion judicial.

+ CONFIDENTE: Transmite informacion a quienes
estan encargados de una investigacion penal y que,
a cambio deella, obtiene ciertas ventajas .No fiene
la condicién de policia del agente encubierto.

- ARREPENTIDO O COLABORADOR DE LA FIGURAS AFINES

JUSTICIA: Su conducta consiste en abandono de

DISTINCION CON

sus actividades, confesar sus acciones, revelar a la
justicia la identidad del resto de los autores
participantes en el hecho delictivo, presentarlos
directamente ante la misma y hacerlo con tiempo
suficiente para evitar sus resultados. Responsable
penalmente.

5 El agente virtual puede investigar siempre que se produzcan en el marco de las comunidades cerradas de Internet:
-Cualquier delito, grave o leve, cometido por una organizacion criminal.

-Cualquier delito, grave o leve, cometido por una estructura mas simple como es el grupo criminal.

-Delito de terrorismo cometido por una o varias personas.

-Cualesquiera otros delitos dolosos cometidos por una o varias personas con un limite maximo de pena de los menos
tres afios de prision.

7 Los delitos tipicos del agente provocador son los delitos de tracto sucesivo o delitos continuados, como el trafico de
drogas o de seres humanos, también el robo y la prostitucion.

En Alemania se le denomina falso comprador, pues es una figura comun en el trafico de estupefacientes.

16



EL PA«CTZ

EUROPA© LATINOAMERICA

PROGRAMA DE ASISTENCIA CONTRA EL CRIMEN TRANSNACIONAL ORGANIZADO

4-LA ACTUACION LETRADA Y EL LAVADO DE ACTIVOS.

La delincuencia organizada es un fendmeno trasnacional que lleva aparejada la corrupcion. Es
razonable que, si la corrupcion preocupa muy especialmente a la sociedad actual, ésta quiera
dotarse de las necesarias medidas de prevencién que la eviten o, al menos, la disminuyan todo
lo posible. En este sentido, no cabe duda de que unas buenas normas de conducta y
transparencia, ademas, naturalmente, de un buen sistema judicial, agil y eficiente, contribuyen
notablemente el logro de tal fin.

Las propias Naciones Unidas han venido expresando la necesidad de estas medidas de
prevencion, estableciendo hace afios, en su Convencidn contra la corrupcion de 2003, en
donde se hace mencion expresa de la transparencia como una de las politicas dirigidas a tal fin,
unas bases para la cooperacion internacional, con el objeto de poder prevenir, detectar y
sancionar la corrupcién, principalmente.8

La transparencia es un instrumento idéneo para prevenir conductas corruptas tanto en el sector
publico como en el privado, y debe servir, en aquel, para que los gestores publicos , actlen con
mayor responsabilidad, evitando situaciones de abuso de poder para provecho propio o de
utilizacion de los cargos que ostentan con fines diferentes al Unico que debe guiar la actuacion
de aquellos, que no es sino, la satisfaccion de los intereses generales, con sometimiento pleno
a la ley y absoluta objetividad en el desempefio del cargo.

Se ha fortalecido considerablemente la capacidad investigadora de la policia cientifica y se ha
incrementado el nimero de “sujetos colaboradores”.®

La utilizacion de informacién derivada de confidentes o informadores, directamente, que colaboran con las Fuerzas
de Seguridad del Estado ha sido avalada en numerosas resoluciones como fuente licita de investigacion. La sentencia
del Tribunal Europeo de Derechos Humanos de 20 de noviembre de 1989 (Sentencia Kostovski), o de 27 de noviembre
de 1990 8 sentencia Windisch) han considerado dichas fuentes como medio licito de investigacion.

La declaracion del arrepentido (que desde el punto de vista penal esta imputado en el proceso) constituira una prueba
de cargo en el proceso. Sin embargo la jurisprudencia espafiola ( SS del TC 207/2002, de 11 de noviembre y 181/2002
de 14 de octubre,) exige que para que estas declaraciones resulten eficaces, se debe corroborar minimamente la
participacion del acusado en los hechos enjuiciados, a través de elementos externos que sean realmente confirmaciones
minimas e independientes de que los hechos se produjeron tal y como los relata el coacusado ( para superar la
desconfianza despertada por una declaracién sin la obligacion de decir la verdad).

Se diferencia con el agente encubierto en su estatus policial que no ostenta el arrepentido y en que no es necesario
ocultar su identidad.

8 En Espafia se aprobd la Ley 19/2013, de 9 de diciembre, de transparencia, acceso alainformacion pablicay buen
gobierno.

°® En Espafia estos sujetos colaboradores /obligados estan enumerados en la Ley 10/2010 de 28 de abril de prevencidn
de capitales y de la financiacion del terrorismo y entre ellos se encuentran los abogados.

Concretamente la ley se aplica a "los abogados, procuradores u otros profesionales independientes cuando participen
en la corrupcion, realizacion o asesoramiento de operaciones por cuenta de clientes relativas a la compra o venta de
bienes inmuebles o entidades comerciales, la gestion de fondos, valore u otros activos, la apertura o gestiéon de cuentas
corrientes, cuentas de ahorros, cuentas de valores, la organizacion de las aportaciones necesarias para la creacion, el
funcionamiento o le gestion de empresas o la creacion, funcionamiento o gestién de fideicomisos, sociedades o
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Se ha criticado en varias ocasiones desde los despachos de abogados, la regulacion contra el
lavado de activos, no solo porque supone una sobrecarga de trabajo, por cuanto que tienen que
gestionar las obligaciones derivadas de la ley y las que las autoridades les requieran, sino porque
ademas se les impone una labor de control a sus clientes que podria afectar al secreto
profesional que deben los letrados a sus clientes.

Esta cuestion ha dado lugar en algunos paises a intensos debates para persuadir a los paises
miembros a no aplicar las 40 recomendaciones del GAFI®

La intencion basica detras de las 40 recomendaciones es consecuente con lo que los abogados,
como guardianes de justicia y el imperio de la ley, profesionales sujetos a obligaciones éticas,
siempre han hecho, esto es, evitar asistir a los criminales o facilitar su actividad delictiva.

A pesar de estas bases éticas comunes, persisten serias preocupaciones acerca de la obligacion
prevista en las 40 recomendaciones de informar de actividades sospechosas, sobre todo en
jurisdicciones donde los abogados no tienen excepciones a la obligacibn de guardar
confidencialidad en la relacion abogado-cliente.

En la reforma de las cuarenta recomendaciones de 20 de junio de 2003 se aprobé la
recomendacion nimero 12 referida a la obligacién que deben tener los abogados de cumplir con
ciertos requisitos derivados del principio “conozca a su cliente”.

Muchos abogados, Colegios de Abogados y otras personas de la comunidad juridica
internacional rechazan o impugnan la validez de la exigencia impuesta a los abogados de
informar de sospechas de blanqueo de capitales a las autoridades debido a la preocupacion de
que esto infringe las normas béasicas de confidencialidad abogado-cliente y secreto profesional.
En algunos paises esto ha dado lugar a intensos debates para persuadir a los paises miembros
a no aplicar las 40 recomendaciones a loa abogados y/o modificar su aplicacién y en otros paises
a cambiar, desafiar o suspender las leyes que han sido aprobadas y, en algunos paises para
desarrollar procedimientos alternativos en los que se anima a los abogados a actuar con el fin
de prevenir el blanqueo de capitales, pero de manera diferente a las recomendaciones del GAFI.

Por ejemplo, la Federacién de Colegios de Abogados de Canada puso en marcha un recurso
de inconstitucionalidad contra los intentos del Gobierno de Canada para obligar a los abogados

estructuras analogas, o cuando actien por cuenta de clientes en cualquier operacion financiera o inmobiliaria” ( art.
2.1.7).

10 Creado en 1989 en la Cumbre del G7 en Paris debido a la preocupacion por el blanqueo de capitales. No son leyes
internacionales, sino que son un conjunto de normas globales internacionalmente aprobadas, que se basan en parte en
las politicas y recomendaciones de las Naciones Unidas, los Convenios y Resoluciones del Consejo de Seguridad.
Ademas, requieren que los distintos paises formulen y apliquen como delitos el blanqueo de capitales o lavado de activos
y la financiacion del terrorismo de conformidad con las disposiciones establecidas en las Recomendaciones.)
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a informar de operaciones sospechosas que, en Ultima instancia dio lugar a la modificacién de la
legislacion eximiendo al asesor legal de informar sobre las operaciones sospechosas.

Lo dnico que se realizd en Canada por parte de la Federacion del Colegio de Abogados fue el
desarrollo de una norma modelo para evitar que los abogados y los notarios de Quebec acepten
grandes sumas de dinero efectivo de sus clientes, cualquiera que sea el procedimiento judicial.

La Federacion Japonesa de Asociaciones de Abogados ha desempefiado un papel vital en
obtener que los abogados en Japén estén excluidos de las obligaciones de informacién en la
legislacion que impone las obligaciones de prevencién del blanqueo de capitales. Sus propias
regulaciones permiten que la profesién legal jamas dé la alerta en la lucha contra el blanqueo de
capitales.

En resumen, la federacion japonesa de Asociaciones de Abogados acepta la debida diligencia
del cliente, pero no la comunicacién de operaciones sospechosas.

a-Responsabilidad Penal de los Letrados por el Lavado de Activos en las Sentencias del
Tribunal Europeo de Derechos Humanos.

El abogado es un profesional del derecho que presta servicios juridicos a quienes se los
demanden. Ahora bien, de forma consciente o inconsciente puede poner sus conocimientos al
servicio de quienes pretenden blanquear dinero procedente de actividades delictivas. Es evidente
que el blanqueador necesita disponer de una diversidad de negocios juridicos entre los cuales
optar para lavar sus ganancias. Y normalmente el profesional mejor preparado y con mas
conocimientos es el abogado, que es quién podra disefar tales negocios juridicos a medida de
cada cliente.

En el afio 2001 el National Criminal Intelligence Service del Reino Unido inform6 que habia
identificado alrededor de 200 casos en los que la técnica de lavado usada habria requerido
asesoramiento o implicacion de un abogado o de un contable. Este patron se observa también a
nivel internacional.

Hay que hacer referencia al secreto profesional del abogado en relacion al lavado de activos,
tomando como punto de referencia la Sentencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos,
asunto Michaud v. France de 6 de diciembre de 2012. 1!

11 El demandante, abogado en ejercicio en Paris y miembro del Consejo de la Abogacia, presenté una demanda ante el
TEDH, por vulneracién del art. 8 del CEDH. Alega que las Directivas de la Unién Europea que imponen a los abogados
una obligacién de comunicar sospechas constituyen una amenaza al secreto y la confidencialidad de los intercambios
entre abogado y cliente. En realidad, cuestiona la normativa francesa que incorpora al derecho francés la normativa
europea.

El Reglamento dispone que los abogados deben de ejercer una “vigilancia constante y dotarse de procedimientos
internos” para garantizar el cumplimiento de los requisitos legales y reglamentarios relativos, en particular, a la
declaracion de sospecha, especificando en particular el procedimiento que debe seguirse cuando una transaccién es
susceptible de ser objeto de declaracion.

Segun el demandante las disposiciones de la Directiva 91/308/CEE, modificada por la Directiva 2001/97CEE, son
incompatibles con lo dispuesto en el art. 8 del Convenio Europeo de Derechos Humanos que recoge el respeto a la
vida privada y familiar y protegen el derecho fundamental al secreto profesional, y este articulo permite una
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El Tribunal considera que teniendo en cuenta el objetivo legitimo que se persigue y su
importancia en una sociedad democratica, la obligacibn de comunicar operaciones
sospechosas no constituye unainjerencia desproporcionada en el secreto profesional del
abogado y en la confidencialidad de las relaciones entre abogado y cliente.

El secreto profesional del abogado no es un valor en si mismo, sino un concepto instrumental
gue sirve para tutelar determinados bienes y derechos merecedores de proteccion. Se puede
afirmar que la tutela del secreto profesional del abogado despliega sus efectos directos sobre la
proteccion de otros derechos fundamentales:

1°-Derecho a un proceso justo.

El art. 6 del CEDH protege diversos derechos relativos al proceso equitativo, algunos de los
cuales se han considerado indefectiblemente conectados con el secreto profesional de los

abogados.

El acusado tiene derecho a disponer de un abogado de su eleccion y ha de protegerse la
confidencialidad de las relaciones entre cliente y su letrado defensor que, naturalmente, han de
estar presididas por la confianza y que requiere una comunicacién abierta y honesta entre ambos.

En definitiva, el TEDH ha relacionado la proteccion del secreto profesional con varios derechos
protegidos por el art. 6 del CEDH: el acceso a un tribunal cuando se le nieguen al acusado sus
intentos de ponerse en contacto con un abogado, el acceso a un abogado de su eleccion cuando
el contacto con el abogado esté sometido a vigilancia (excesiva) y control, y el derecho a la
asistencia juridica.

2°-La normativa europea de prevencién del blanqueo de capitales no vulnera el derecho a
un proceso justo (art. 6 CEDH).

Ya desde el afio 2007 el Tribunal de Justicia de la Union Europea (en adelante TJUE) declara
que las obligaciones de informacién y cooperacién con las autoridades responsables de la lucha
contra el blanqueo de capitales que recaen sobre los abogados previstas en las Directivas no
vulneran el derecho a un proceso justo.12

Ahora bien, destaca la sentencia que estas obligaciones contienen dos limitaciones importantes:
-solo estéan obligados a informar o cooperar en la medida en la que participen, de alguno de los

modos que se especifican en el art. 2 bis, n°® 5, en determinadas transacciones enumeradas con
caracter exhaustivo (transacciones de caracter financiero o inmobiliario).

injerencia de la autoridad publica en el ejercicio de tal derecho , sobre todo cuando tal medida sea necesaria
parala seguridad publica, la defensa del orden y la prevencion del delito

12 E| art. 6, apado 3°, parrafo 2 de la Directiva 2001/97/CE, establece que los abogados (entre otros sujetos obligados)
deben de colaborar plenamente con las autoridades responsables de la lucha contra el blanqueo de capitales, informando
a dichas autoridades, por iniciativa propia, de cualquier hecho que pueda ser indicio de un blanqueo de capitales y
facilitando a esas mismas autoridades ,a peticion de éstas, toda la informacién necesaria de conformidad con los
procedimientos establecidos en la legislacion aplicable.
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-segun el art. 6, apdo 3°, parrafo segundo de la Directiva 91/308, los Estados miembros no tienen
el deber de imponer a los abogados la obligacion de informacién y cooperacién en lo que atafie
a la relacion con algin procedimiento judicial para defender o representar a dichos clientes en
los mismos, incluido el asesoramiento sobre la incoacion o la forma de evitar un proceso,
independientemente de si han recibido u obtenido dicha informacién antes, durante o después
de tales procesos.

3°%-El derecho a la intimidad.

La estrategia del caso Michaud v.France ha sido considerar que las intrusiones en el secreto
profesional del abogado vulneran el derecho a la vida privada, a la inviolabilidad del domicilio y
al secreto de las comunicaciones del art. 8 del CEDH.

La jurisprudencia del TEDH es muy clara: la relacién confidencial entre abogados y clientes esta
protegida por el derecho a la intimidad del art. 8 del CEDH. Ahora bien, este no tiene un caracter
absoluto.

La interferencia puede ser legitima cuando esté recogida en la ley y sea necesaria en una
sociedad democrética.

En el primero de los casos ha de examinarse la compatibilidad de dicha injerencia con el
Derecho nacional. El Tribunal no rechaza las interferencias en las comunicaciones entre
abogados y clientes, sino que exige que la ley que las regula sea muy clara, interpretada por los
tribunales nacionales de una manera que proteja la confidencialidad y que existan especiales y
suficientes salvaguardas para proteger el secreto profesional.

La nocion de “necesidad en una sociedad democratica” se refiere a un aspecto de la
proporcionalidad. La proteccién de la vida privada es relativa, si bien la ley ha de establecer
garantias adecuadas y eficaces para evitar abusos.

El TEDH exige garantias adicionales. Tratdndose de la interceptacion de las telecomunicaciones
del abogado, ha de existir control por parte de un juez independiente. Si se trata de un registro
en un despacho de abogados, ha de tenerse en cuenta, en particular, si el registro se encuentra
amparado por una orden emitida por un juez y estaba fundamentada la sospecha razonable, si
el alcance de la orden estaba limitado razonablemente y si el registro se llevé a acabo en
presencia de un observador independiente para garantizar que no se revelen materiales sujetos
a secreto profesional.

Es especialmente importante la presencia del observador independiente, normalmente el
representante del Colegio de Abogados. No basta con que la ley o la jurisprudencia obliguen
a la presencia de un observador independiente, desde un punto de vista practico, aquel ha de
tener la posibilidad de llevar a cabo una seleccién eficaz de los materiales protegidos por el
secreto profesional.

4°-Necesidad de estar prevista por la ley la injerencia en las comunicaciones entre
abogado-cliente.

Los Estados miembros de la Unién Europea han incorporado esta obligacién en su legislacion
nacional, por lo que esta prevista por la ley.
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El TEDH sefala que no basta con que las injerencias en las comunicaciones entre abogados y
clientes se recojan en la ley, sino que exige, en primer lugar, que la ley sea suficientemente clara.

En esta linea no parece haber claridad acerca de qué debe entenderse por “operacién
sospechosa”, que es la que obliga a presentar una comunicacion al abogado, ni qué actividades
puede decirse que rednan dicha calificacion.

A juicio del Tribunal, el concepto de “sospecha” es de sentido comun y un publico informado
como los abogados no pueden reclamar facilmente ser incapaz de precisarlo. Es mas, en este
caso la ley proporciona indicaciones especificas. Ademas, las comunicaciones de operaciones
sospechosas se envian al Decano de los Colegios de Abogados, de manera que cualquier
abogado que tenga duda sobre la existencia de una “sospecha” de un caso concreto se puede
beneficiar de la asistencia de un colega conocedor y con experiencia.

5°-La interferencia es necesaria para alcanzar objetivos legitimos.

El Tribunal no duda en que, en la lucha contra el lavado de dinero y los delitos conexos, la
interferencia persigue un objetivo legitimo establecido en el parrafo segundo del art. 8: la defensa
del ordeny la prevencion de la delincuencia.

No obstante, el secreto profesional puede ceder ante determinadas situaciones y una de ellas es
el blanqueo de actividades ilicitas, susceptible de servir para financiar actividades delictivas en
particular en el ambito del trafico de drogas, terrorismo internacional o, la cada vez mas frecuente,
mineria ilegal.

El TEDH destaca que existen dos elementos decisivos para la apreciacion de la proporcionalidad
de la injerencia en litigio:

-la obligacion de comunicar sospechas se limita exclusivamente a las actividades que quedan al
margen de la mision de defensa confiada a los abogados y que son similares a las realizadas
por otros profesionales sujetos a este requisito.

-la normativa francesa sobre la materia establece expresamente que los abogados no estan
sujetos a este requisito cuando la actividad, en cuestidn, hace referencia a las acciones judiciales
, se trate de informacion que han recibido u obtenido antes, durante o después de un
procedimiento judicial, en particular en el contexto del asesoramiento sobre la incoacion o
evitacién de un proceso, ni al dar asesoramiento juridico, a menos que haya previsto el blanqueo
de capitales o la financiacion del terrorismo o actle a sabiendas de que la solicitud del cliente
tiene como finalidad el lavado de activos o la financiacién del terrorismo.

Ademas existe un filtro que protege el secreto profesional del abogado, en la medida en que la

comunicacion de sospecha que debe realizar no se traslada directamente a la Unidad de
Inteligencia Financiera, sino al Presidente del Colegio de Abogados u otros érganos.
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» Directiva 2018/22 de la UE, impone a los
intermediarios fiscales, incluso a los abogados la
obligacion de comunicar a la autoridad tributaria,
operaciones transfronterizas ( anexo |V)que persigan

OBLIGACION DE una planificacion agresiva, un ahorro fiscal, aunque no
COLABORAR CON sean necesariamente fraudulentas.
LA g * La planificacion de estructuras societarias o la
ADMINISTRACION administracién de empresas instrumentales del cliente
TRIBUTARIA por el letrado, constituyen una modalidad frecuente de
participacion delictiva en el delito de lavado de
activos.

» Hay riesgo de contribuir al lavado de activos por parte
del abogado que acepta una defensa sabiendo que
sus honorarios seran retribuidos con dinero
procedente de la actividad delictiva.

b-Conflicto Aparente de Deberes en la Prevencion del Lavado de Activos y el Fraude
Fiscal.

Los profesionales de la abogacia se encuentran entre la espada y la pared cuando legalmente
se les obliga a cooperar para prevenir el lavado de activos y la evasion fiscal y aguardar sigilo
sobre los hechos o noticias de sus clientes.

Tal conflicto de deberes solo existe en apariencia. Ejercer la abogacia y disfrutar de sus
prerrogativas implica asumir una serie de obligaciones, entre ellas tomar conciencia y estar
precavidos frente a la posibilidad de favorecer el reciclaje de dinero o el fraude al fisco con la
labor profesional. Resulta notorio que una actividad ilicita de esta clase so6lo se materializa tras
un adecuado asesoramiento juridico y fiscal.13

En materia de lavado de activos, la obligacién de los profesionales de la abogacia se concretan
en los deberes de identificar a los clientes, en no contratar si no pueden adoptar medidas de
diligencia debida, en establecer en el despacho programas de prevencion y de formacion de los
empleados, colaborar con el Servicio Ejecutivo de la comisién de Prevencion del Blanqueo de
Capitales e Infracciones Monetarias y en no revelar al cliente ni a terceros que se ha comunicado
informacion o que se esta colaborando con dicho servicio ejecutiva.

Son deberes asumibles y proporcionados en atencién a la lucha contra este tipo de criminalidad,
que busca hacer rentable el delito con el enjuague. El secreto profesional no queda

13 La Sentencia del Tribunal Supremo de 24 de mayo de 2017 374/2017 en el caso Messi: “cuando el acusado acude al
despacho profesional no es para que este le informe sobre cual sea su obligacién tributaria y como darle adecuado
cumplimiento, sino para que le indiquen cdmo lograr eludirlo”.
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comprometido, pues ampara las informaciones suministradas por los clientes cuando se les esté
prestando consejo para determinar una posicion juridica favorable o que se les defienda en un
proceso judicial.

No esta de mas recordar que no cabe asesorar para lavar dinero o defraudar, si bien no se puede
negar la existencia de profesionales que ofrecen sus servicios para crear mecanismos de
opacidad fiscal y ocultacion de fondos en paraisos fiscales. Tales riesgos concurren igualmente
cuando el profesional acepta una defensa sabiendo que sus honorarios seran retribuidos con
dinero procedente de una actividad delictiva.

Los argumentos para excluir la comision del delito de lavado consisten en exigir que no se
pretenda ocultar el origen criminal en la facturacién o que la minuta no sea muy superior a la
habitual ni que camufle el dinero del cliente.

Es pertinente sefialar que el delito de lavado no precisa de una cantidad minima para su
comision, que la doble facturacion o las facturas falsas son en si posibles delitos o indicios de la
comisién de otros y que resulta tan equivoca la exigencia de no saber con seguridad el origen
del dinero utilizado para pagar la multa que es lo mismo que afirmar que sabe su origen, pero sin
estar seguro del todo. Frente a la sospecha del origen criminal del pago de sus honorarios, el
profesional no puede cerrar los ojos.

La pregunta es, pues, la siguiente:

¢Responde penalmente el abogado que cobra sus honorarios con dinero de origen
delictivo?

Esta pregunta nos conecta con el problema de las acciones socialmente adecuadas, la
actividad negocial diaria, esto es, las acciones que se desarrollan en la vida cotidiana. El
panadero que vende pan al narcotraficante, el taxista que le transporta ¢realizan la conducta
constitutiva del delito de lavado de activos cuando aceptan el pago por sus bienes o servicios?

| problema dogmatico o tedérico se ha planteado en el Derecho Aleman, donde se
sancionan las conductas de adquirir, poseer o utilizar bienes de origen delictivo.

La sancion de tales conductas configura una norma que parece pretender el aislamiento de autor
del delito previo y a sus ganancias delictivas haciéndolas no aptas para la circulacion. Y ello
mediante la sancién de todas aquellas personas que realicen negocios con el delincuente, a
sabiendas del origen de sus bienes, Seria una especie de excomuniéon econémica de los
delincuentes.

Se abarcarian todos los negocios dirigidos a satisfacer las necesidades basicas para la vida de
los delincuentes y los negocios de bagatela o escasa cuantia.4

14 Para evitar un tipo tan excesivamente amplio del lavado de activos se han elaborado doctrinalmente diversos criterios.

-Criterios de limitacién relativos al tipo subjetivo. Un sector doctrinal considera que la punibilidad de las acciones
socialmente adecuadas es un problema concerniente al dolo y, en concreto, al dolo eventual. Una accién socialmente
adecuada, normal, diaria, pierde este caracter y es punible si se realiza con dolo directo ( de primer o segundo grado),
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2-Siguiendo con el pago alos abogados de sus honorarios con dinero de origen delictivo,
hemos de reparar en la cuestion de que el cobro de honorarios con dinero sucio o
manchado es una conducta tipica del blanqueo pero justificada por el ejercicio de un
derecho. No es que el abogado tenga derecho a cobrar con dinero delictivo o a defender al que
asi le paga. Es que el cliente penal tiene derecho a que el abogado penal guarde reserva sobre
la informacion que él le transmite sobre la conducta por la que se procesa o0 se va a procesar,

Ese derecho es esencial en todo el derecho comparado, pues sin ella no hay defensa posible, ni
presuncion de inocencia.

Se puede replicar que no se pide al abogado que denuncie al cliente, sino que renuncie a la
defensa, con el consiguiente detrimento que para la defensa supone que el abogado penalista
pueda ser acusado: ademas de que puede ser investigado y que esa investigacion depare
informacion sobre su cliente que deberia de estar blindada, esta el hecho de que pueda necesitar
el sacrificio de los intereses de su cliente para preservar los propios.®

Ahora no se trata del cobro de servicios, sino del tipo de servicios realizados. No habra excepcién
agui a sus deberes de diligencia para evitar el blanqueo; el abogado podra ser un blanqueador
que actta en nombre de otro 0 en connivencia blanqueadora con él; y como asesor podra ser un
participe en la medida en que su asesoramiento no sea neutral.

ya sea para contribuir a la accién antijuridica de otro ( complicidad), ya constituya una actuacién delictiva como tal (
encubrimiento). De lo contrario quedarian impunes.

-Criterios de limitacién relativos al tipo objetivo. Este sector doctrinal considera que las acciones socialmente
adecuadas quedan ya fuera del propio tipo objetivo.

La doctrina alemana niega que los negocios con bienes de origen delictivo dirigidos a satisfacer las necesidades basicas
para la vida de los delincuentes constituyan un delito de lavado de activos. Quien acepta dinero de origen delictivo
destinado a la alimentacion, vivienda, vestido u otras necesidades bésicas , del autor del delito previo o del lavador no
realiza el tipo de lavado de activos.

15 Lo anterior es valido para la actuacion del abogado como defensor, pero cuestion distinta es (en términos de la
sentencia del Tribunal Supremo 56/2014 de 6 de febrero) que participe en la concepcion, realizacién o asesoramiento
de operaciones por cuenta de clientes relativas a la compraventa de bienes inmuebles o entidades comerciales, gestion
de fondos, valores u otros activos, apertura o gestiéon de cuentas corrientes
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» Condicion de sujeto obligado en el letrado
sb6lo cuando las operaciones se realicen
POR CUENTA DEL CLIENTE.

A » Otro criterio mas amplio es el criterio de
ACTUACION “ALTERACION PATRIMONIAL” que deban
LETRADA: entrafiar las transacciones. Esto ha sido
MALEABILIDAD elevado a criterio de sujecién por consenso
Y de facto en la doctrina jurisprudencial .
AMBIVALENCIA * Los casos en los que el abogado esta

obligado han de estar tasados por ley y no
ha de ser objeto de analogia o interpretacion
extensiva .

* Hay dos indefiniciones que han de
resolverse en el caso concreto: la sujecion, o
no, del obligado y la condicion de
sospechosa, o no, de la operacion.

Recomendaciones de actuacion futura

Estas recomendaciones sélo pretenden un complemento a las lagunas tanto penales como
procesales que se producen en el &mbito del crimen organizado en los distintos textos
internacionales existentes sobre la materia.

1-En Relacion con la Mineria llegal:

1.1-Contra el crimen organizado ha de propugnarse la necesidad de incorporar a las politicas de
seguridad, el fortalecimiento de los mecanismos que hacen posible el buen gobierno y la
interiorizacion de una cultura de la ilegalidad. Cuanto mayores son los logros en el buen gobierno
y en la cultura de la legalidad, la implantacion del crimen organizado y la inseguridad es menor.

1.2-Los paises de exportacion han de simplificar y mejorar el proceso de formalizacién por el cual
los mineros informales pueden obtener su status legal, que aseguren que los inspectores cuenten
con recursos y capacidad suficientes para proteger, apoyar y rehabilitar a las victimas de
explotacion y que responsabilicen a las empresas y organizaciones criminales involucradas en
la extraccion del oro ilegal.

1.3-Los paises de importacién han de obligar a los interesados y a sus subcontratistas a cumplir
con los estandares locales e internacionales en materia de derechos humanos y de los
trabajadores, con los estandares relativos al medio ambiente que hagan cumplir legislaciones y
que responsabilicen a las empresas que importan y venden oro ilegal.

1.4-Las empresas han de adherirse a los Principios Rectores de la ONU sobre empresas y
derechos humanos e implementardn mecanismos mejorados para analizar sus cadenas de
suministro, conseguir el oro de manera responsable y asegurarse de que no se ha producido
ilegalmente y/o bajo condiciones que violan los derechos humanos y de los trabajadores.
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2-En Relacion con la Prevencién y Persecucién del Lavado de Activos y el Crimen
Organizado.

2.1-Es necesario que la sociedad tenga una policia democratica, una policia en la que confie y
gue no tenga que demostrar de manera constante su legitimacién, porque no deja de ser un
6rgano mas del Estado.

La formacion de la misma ha de ser plena y tomando en consideracion la existencia de delitos
transnacionales, de manera que se eliminen las sospechas y se garantice el principio de
responsabilidad. Ha de fomentarse el protagonismo y la responsabilidad y controlar y ser
rigurosos con el mal uso de la confianza y asi se necesitara a la Policia para garantizar derechos
y no se deberia de controlar a la misma para garantizar esos derechos.

2.2-La figura del agente encubierto se justifica por la necesidad de llevar a cabo investigaciones
en el seno de tramas organizadas internacionales con las dificultades que ello implica. Es una
figura polémica pero necesaria y que requiere el reforzamiento de la misma y su potenciacion
con la cooperacién juridica internacional de los Estados Miembros de la Uni6n Europea.

2.3-Es necesario fomentar la participacién del agente encubierto en el acto de juicio oral. Los
problemas se plantean en aquellos casos en los que la actuacion del agente encubierto
extranjero interviene en una investigacién que se lleva a cabo en un pais que no es el suyo y su
normativa de procedencia prohibe expresamente que el mismo comparezca como testigo en el
proceso, pudiendo conllevar la absolucion del investigado/s.

3-En Relacién con la Actuacién Letraday el Lavado de Activos.

3.1-Una de las garantias que establece el TEDH a la hora de valorar una posible vulneracion del
secreto profesional de los abogados por parte del Estado es la intervencion de algun
representante de la abogacia, normalmente el Decano del Colegio de Abogados
correspondiente. Es decir, la necesidad de crear un organismo autorregulador de la
abogacia.

De esta manera se establece una garantia reforzada que persigue proteger en todo momento la
confidencialidad de las comunicaciones entre abogado y cliente. El Tribunal Europeo de
Derechos Humanos tiene en cuenta a la hora de valorar la proporcionalidad de la injerencia de
la normativa de prevencién del lavado de activos en el secreto profesional del abogado la
existencia de un filtro especificamente dirigido a la tutela de dicho secreto.

Este filtro consiste precisamente en que el abogado no comunica sus sospechas directamente a
la Unidad de Inteligencia Financiera, sino al organismo autorregulador de la abogacia y éste
transmitira la informacion a la Unidad de Inteligencia Financiera competente.

No obstante, la idea va mas alla y parece que lo que se pretende es que dichos organismos
autorreguladores puedan valorar si las comunicaciones presentadas por los colegios cumplen
con los presupuestos legales de la obligacion de comunicar operaciones sospechosas y no
existen causas de exoneracion de esta obligacién. Esto es, cumplen la funcién de filtro, pero
sin controlar el fundamento de la sospecha que ha motivado la presentacion de la
comunicacioén. Esta tarea compete, en exclusiva a la Unidad de Inteligencia Financieray
los Colegios de abogados no pueden asumir esta funcidon (so pena de incurrir en
responsabilidad patrimonial en caso de actuacion errénea).
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3.2-Se prevé la defensa de oficio como solucién.

La causa y el objeto de cualquier contrato han de ser licitos y, esto vale para el contrato de
prestacion de servicios juridicos, que no lo es cuando el precio se satisface con dinero delictivo
o cuando su funcién econémica consiste en blanquear o evadir impuestos.

El derecho a la defensa no justifica que el profesional se desvie del fin supremo de justicia al que
la abogacia se halla vinculada. El profesional no tiene por qué realizar una pesquisa patrimonial
de su cliente, pero debe de asegurarse de que su retribucion es ajena a cualquier actividad
delictiva.

No se puede tener todo, al menos en teoria, no se puede pretender vivir del crimen y, al mismo
tiempo, elegir abogado a la carta y pagarle con los beneficios de la actividad criminal. Por muy
seductora que sea la oferta para el profesional, si no la rechaza, se convertira en uno de los
Suyos.

Esa misma oferta o el descubrimiento posterior de que su retribucién consiste en dinero ilicito
estarian amparados por el secreto profesional. A partir de ahi, si el abogado desea mantenerse
en la legalidad, renunciara a la defensa, liquidara la cuenta con su cliente y le aconsejara que
acuda a profesionales del turno de oficio.

Los profesionales del turno de oficio constituyen la garantia estatal para que quienes carezcan

de recursos para litigar puedan ejercer su derecho de defensa, incluyéndose entre tales
beneficiarios a aquellos que no tienen otro medio de vida mas que el crimen.
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