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Prologo

Objetivo de las Guias legislativas

La finalidad principal de las Guias legislativas contenidas en la presen-
te publicacion es prestar asistencia a los Estados interesados en ratificar o
aplicar la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Orga-
nizada Transnacional (la “Convencién contra la Delincuencia Organizada”,
resolucion 55/25 de la Asamblea General, anexo I) y sus Protocolos comple-
mentarios, a saber, el Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata
de personas, especialmente mujeres y nifios (el “Protocolo contra la trata de
personas”, resolucion 55/25 de la Asamblea General, anexo II), el Protoco-
lo contra el tréfico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire (el “Protocolo
contra el trafico de migrantes”, resolucion 55/25 de la Asamblea General,
anexo III) y el Protocolo contra la fabricacién y el trafico ilicitos de armas de
fuego, sus piezas y componentes y municiones (el “Protocolo sobre armas de
fuego”, resolucion 55/255 de la Asamblea General, anexo).

Si bien las Guias elaboradas se dirigen principalmente a los encargados
de la adopcién de decisiones y a los legisladores de paises que se preparan
para ratificar y aplicar la Convencién y sus Protocolos, también tienen por
objeto servir de base para proyectos de asistencia técnica bilateral y otras
iniciativas que se pondran en marcha como parte de los esfuerzos internacio-
nales para promover la amplia ratificacion y aplicacién de la Convencién y
sus Protocolos.

Las Guias se han elaborado de modo tal que contemplan distintos orde-
namientos juridicos y diversos niveles de desarrollo institucional y ofrecen,
cuando procede, opciones de aplicacion. En vista de que las Guias han sido
concebidas fundamentalmente para que las utilicen los encargados de ela-
borar leyes nacionales de los paises que se preparan para la ratificacién y
aplicacion de la Convencién y de sus Protocolos, no se abordan todas las
disposiciones contenidas en cada instrumento. La atencion se centrard en las
disposiciones que exijan modificaciones legislativas o en las que exijan la
adopcién de medidas previas a la entrada en vigor de la Convencién y sus
Protocolos en el Estado Parte interesado, o medidas que coincidan con dicha
entrada en vigor.
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En las Guias se exponen los requisitos fundamentales de la Convencion
y de sus Protocolos, asi como las cuestiones que cada Estado Parte debe
abordar, y se ofrece al mismo tiempo una gama de opciones y ejemplos que
los legisladores nacionales tal vez deseen tener en cuenta al intentar aplicar
la Convencidn y sus Protocolos. Las Guias no abarcan articulos que no con-
tienen obligaciones legislativas relacionadas con la aplicacion.

Quienes participaron en la negociacion de la Convencién y sus Protoco-
los fueron plenamente conscientes de la necesidad de flexibilidad, asi como
de coherencia y de cierto grado de armonizacién en el plano internacional.
Con ese espiritu, las Guias enumeran las cuestiones obligatorias o facultati-
vas para los Estados Parte y relacionan cada articulo y disposicién con otros
instrumentos regionales o internacionales y con ejemplos de cémo Estados
con diferentes ordenamientos juridicos han aplicado la Convencién y sus
Protocolos.

Cabe observar que las Guias no tienen por finalidad ofrecer una inter-
pretacién legal definitiva de los articulos de la Convencién y sus Protocolos.
Habida cuenta de que las Guias no tienen fuerza legal, al evaluar cada re-
quisito especifico, deberd consultarse el texto de las disposiciones. También
hay que actuar con cautela al incorporar literalmente las disposiciones de la
Convencién y sus Protocolos en el derecho interno, que suele exigir niveles
mas altos de claridad y especificidad con miras a permitir su aplicacién en los
tribunales. Se recomienda también que los encargados de elaborar leyes na-
cionales verifiquen, antes de basarse en formulaciones o términos empleados
en la Convencién y sus Protocolos, la coherencia de éstos con otros delitos y
definiciones contenidos en la legislacién nacional vigente.

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito ofrece
asistencia en relacién con la aplicacion de la Convencién y sus Protocolos.
La Oficina tiene sede en Viena y los interesados pueden dirigir sus consul-
tas por teléfono al: +(43) (1) 26060-4534 6 26060-4281, o por correo elec-
trénico a: mailto:crimeconventions @unodc.org. Se puede consultar el texto
de la Convencion y de sus Protocolos, asi como informacién adicional per-
tinente, en el sitio de la Oficina en la web: http:www.unodc.org/unodc/en/
crime_cicp_convention.html.

Finalidad de la Convencion y sus Protocolos

A medida que crece la inquietud en torno a los grupos delictivos orga-
nizados y las operaciones delictivas transfronterizas, un nimero cada vez
mayor de paises ha elaborado y promulgado nuevas leyes, medidas y estra-
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tegias para hacer frente al problema. El hecho de que los autores de delitos,
las victimas, los instrumentos y el producto del delito se sitden en varias
jurisdicciones, o circulen a través de ellas, hace que el enfoque tradicional
de aplicacidn coercitiva de la ley, centrado en el nivel local, resulte infruc-
tuoso. Ya que parecen ir en aumento los tipos de delitos transnacionales y
el ndmero de grupos delictivos, no hay ningin pais que sea inmune y los
Estados deben, por consiguiente, prestarse asistencia en la lucha contra de-
litos complejos que provocan dafios graves. La aplicacién coercitiva de la
ley no puede ir a la zaga cuando delincuentes astutos que actdan solos o, lo
que es mds peligroso, con la ayuda de cémplices aprovechan el adelanto de
la tecnologia y la notable movilidad transfronteriza de personas, bienes y ca-
pitales. Cuando los delincuentes pueden obtener ganancias extraordinarias
generadas por empresas ilicitas de su propiedad y transferirlas y ocultarlas a
las autoridades, se inflige en muchos aspectos un grave dafio a la comunidad
internacional.

La riqueza de los grupos delictivos organizados y la influencia que pue-
den ejercer socavan los procesos politicos, las instituciones democraticas,
los programas sociales, el desarrollo econdmico y los derechos humanos.
Estd también en juego la integridad del sistema financiero, en particular en
regiones del mundo en que se oculta el producto del delito. Las victimas y los
testigos sufren intimidacion y resultan doblemente victimizados si no se hace
justicia. El mensaje que se transmite es que hay, en realidad, crimen sin cas-
tigo, incluso cuando se descubre a quienes lo perpetran, si es que se imponen
entonces penas inadecuadas.

Los acuerdos y arreglos bilaterales, regionales y mundiales reflejan la
conviccion de que los delitos transnacionales sélo podran abordarse eficaz-
mente mediante la colaboracidn de los organismos encargados de hacer cum-
plir la ley de los Estados interesados o afectados. Si bien en algunos casos los
arreglos especiales, los tratados de asistencia judicial reciproca y los tratados
de extradicién pueden dar resultados positivos, la complejidad de los marcos
legislativos y procesales en determinadas jurisdicciones y de una jurisdic-
cioén a otra hace que en otros casos esos arreglos y tratados no basten para
responder a los retos actuales. Las convenciones internacionales sobre delitos
especificos como el trafico de drogas, el terrorismo, la corrupcion y el blan-
queo de dinero han allanado el camino para una coordinacién mds estrecha
y una mayor colaboracion entre los Estados™. Urge, sin embargo, adoptar un

“Por ejemplo, la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas de 1988, la Convencion Interamericana contra la Corrupcion y el Convenio In-
ternacional para la represion de la financiacion del terrorismo. En las Guias aparecen citados muchos mds
instrumentos bilaterales, regionales e internacionales, que se enumeran en las secciones sobre recursos de
informacién.
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enfoque mads integrado y sincronizado que contenga mecanismos eficaces de
aplicacion. Este enfoque debe obtener el mdximo apoyo posible.

Con la Convencion, la comunidad internacional atiende la necesidad de
un enfoque verdaderamente global. El propdsito de la Convencion es promo-
ver la cooperacién para prevenir y combatir més eficazmente la delincuencia
organizada transnacional (articulo 1 de la Convencién). La Convencién tiene
por objeto ampliar el nimero de Estados que adoptan medidas eficaces con-
tra la delincuencia organizada transnacional, asi como forjar vinculos entre
los Estados y afianzarlos. La Convencién respeta las diferencias y las ca-
racteristicas especificas de los distintos ordenamientos juridicos y culturas,
fomentando a la vez un idioma comtn y ayudando a eliminar algunos de los
obstaculos actuales para la colaboracién internacional eficaz.

Mientras que la Convencién contra la Delincuencia Organizada se ocu-
pa principalmente de delitos que facilitan las actividades lucrativas de los
grupos delictivos organizados, los tres Protocolos que la complementan se
centran en determinados tipos de operaciones delictivas organizadas que exi-
gen disposiciones especificas.

El Protocolo contra la trata de personas tiene tres fines basicos, a saber:
prevenir y combatir la trata de personas; proteger y ayudar a las victimas de
dicha trata, y promover la cooperacién entre los Estados Parte (articulo 2 del
Protocolo contra la trata de personas).

El Protocolo contra el trafico de migrantes tiene el propdsito de prevenir
y combatir el trafico ilicito de migrantes, asi como de promover la coope-
racion entre los Estados Parte con ese fin, protegiendo al mismo tiempo los
derechos de los migrantes objeto de dicho trafico (articulo 2 del Protocolo
contra el trafico de migrantes).

La finalidad del Protocolo sobre armas de fuego es promover, facilitar y
reforzar la cooperacion entre los Estados Parte con el propésito de prevenir,
combuatir y erradicar la fabricacién y el trafico ilicitos de armas de fuego, sus
piezas y componentes y municiones (articulo 2 del Protocolo sobre armas de
fuego).

El parrafo 2 del articulo 37 de la Convencién establece que, para pasar
a ser parte en un Protocolo que la complementa, los Estados o las organiza-
ciones regionales de integracién econdémica también deberan ser parte en la
Convencioén. Las disposiciones de todos los Protocolos de la Convencion se
interpretardn juntamente con ésta, teniendo en cuenta la finalidad del Proto-
colo especifico (articulo 37, parrafo 4). No obstante, las disposiciones conte-
nidas en los tres Protocolos sélo serdn vinculantes para los Estados Parte que
sean, a su vez, parte en los Protocolos.
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Descargo de responsabilidad

La Secretaria de las Naciones Unidas ha elaborado las Guias legislativas
atendiendo al pedido que la Asamblea General hizo al Secretario General en
el sentido de impulsar y secundar los esfuerzos de los Estados Miembros por
pasar a ser Estados Parte en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos. Las Guias no tie-
nen por finalidad ofrecer andlisis ni comentarios interpretativos mds alld de lo
estrictamente necesario para prestar asistencia a los legisladores nacionales
y a otros funcionarios idéneos en la tarea de formular las medidas legislati-
vas y de otra indole necesarias para que cada pais pase a ser parte en esos
instrumentos. La interpretacion de los instrumentos, asi como el ejercicio de
toda facultad discrecional expuesta en cualesquiera de sus disposiciones, es
un tema que compete a los Estados Parte individualmente y en el marco de
la Conferencia de las Partes en cada instrumento. Para obtener informacion
autorizada acerca del tenor de cada disposicion, se debera consultar el texto
oficial apropiado. El Comité Especial encargado de elaborar una convencién
contra la delincuencia organizada transnacional proporcioné a la Asamblea
General informacidn interpretativa a propésito de algunas disposiciones que
puede consultarse en el informe del Comité Especial sobre la labor de sus
periodos de sesiones primero a 12.° (A/55/383 y Add. 1 a 3)".

“En fecha posterior se publicardn como documento de las Naciones Unidas los travaux prépa-
ratoires del Comité Especial encargado de elaborar una convencién contra la delincuencia organizada
transnacional.
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I. Introduccion

A. Estructura de la Guia legislativa para la aplicacion
de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia
Organizada Transnacional

1. La presente Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (la “Con-
vencion contra la Delincuencia Organizada”; resolucién 55/25 de la Asam-
blea General, anexo I) consta de tres partes principales que presentan: cues-
tiones de derecho penal sustantivo relativas a la penalizacién de diversos
delitos (capitulo III); cuestiones de procedimiento y enmiendas legislativas
para garantizar una penalizacién eficaz (capitulo IV), y medidas legislati-
vas y administrativas para aumentar la asistencia judicial, la cooperacién en
materia de aplicacién de la ley y otras formas de cooperacién internacional
(capitulo V).

2. Lasecuencia de los capitulos y el formato interno se ajustan a un criterio
temadtico y no al orden de los parrafos en la Convencién a fin de que el uso
de la Guia resulte mds fécil para los legisladores nacionales que tal vez deban
centrarse en asuntos o cuestiones particulares. Las secciones de la Guia que
tratan de articulos concretos de la Convencion se inician con una cita del ar-
ticulo o los articulos pertinentes y se estructuran de la siguiente manera:

1. Introducciodn;
Resumen de los principales requisitos;

2

3. Requisitos obligatorios;

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos;
5

Recursos de informacion.

3. Al final de la Guia figura un anexo donde se enumeran los requisitos a
los que con arreglo a la Convencidn deben ajustarse los Estados Parte para la
presentacion de informes al Secretario General de las Naciones Unidas.

4. Deberd prestarse particular atencién a las secciones que contienen un
resumen de los principales requisitos correspondientes a cada articulo, donde
se presenta informacién sobre los requisitos esenciales del articulo.
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B. Estructura de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada

5. La Convencidn contra la Delincuencia Organizada:

a) Define y normaliza determinados términos que se utilizan con dife-
rentes significados en diversos paises o circulos;

b) Pide que los Estados tipifiquen determinados delitos;

c) Pide la introduccién de medidas de control especificas como, por
ejemplo, la proteccidn de las victimas y de los testigos;

d) Prevé el decomiso del producto del delito;

e) Promueve la cooperacién internacional mediante, por ejemplo, la
extradicidn, la asistencia judicial y las investigaciones conjuntas;

f) Estipula la adopcién de medidas respecto de la capacitacion, la in-
vestigacion y el intercambio de informacioén;

g) Alienta la adopcién de politicas y medidas de prevencion;

h) Contiene disposiciones de cardcter técnico, como las relativas a la
firma y a la ratificacion.

6. Elproceso para cumplir las disposiciones de la Convencién variard de un
Estado a otro. Los Estados con un sistema juridico monista podrian ratificar
la Convencién e incorporar sus disposiciones en el derecho interno mediante
la publicacién oficial, mientras que en los sistemas dualistas habria que pro-
mulgar la legislacién de aplicacion.

7. Al examinar las prioridades y obligaciones dimanantes de la Conven-
cion, los encargados de preparar proyectos de ley deberédn tener en cuenta la
orientacion presentada en los parrafos que figuran a continuacion.

8. Al establecer sus prioridades, los legisladores nacionales deberdn tener
presente que las disposiciones de la Convencién y de sus Protocolos no tie-
nen todas el mismo grado de obligacién. En general, las disposiciones pue-
den agruparse en las tres categorias siguientes:

a) Medidas que son obligatorias (ya sea absolutamente o cuando se
hayan cumplido determinadas condiciones);

b) Medidas cuya aplicacién los Estados Parte deben considerar o pro-
curar;

c¢) Medidas que son facultativas.
9. Siempre que se emplee la expresion “los Estados deberdn” se hace re-

ferencia a una disposicién obligatoria. De lo contrario, la expresion que se
utiliza en la Guia es “deberan considerar la posibilidad de”, lo que significa
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que se pide encarecidamente a los Estados que estudien con detenimiento la
posibilidad de adoptar una medida especifica y que hagan un esfuerzo real
para determinar si tal medida seria compatible con su propio ordenamiento
juridico. Para las disposiciones que son totalmente facultativas se emplea la
expresion “tal vez deseen considerar la posibilidad de”. En algunas ocasiones
los Estados “deberan” elegir una u otra opcién (por ejemplo, en el caso de los
delitos a que se refiere el articulo 5). En esos casos, los Estados son libres de
elegir una u otra opcién, o ambas.

10. En el resumen de los principales requisitos que figura en cada seccion,
se enumeran las medidas que son obligatorias y aquellas cuya aplicacion los
Estados Parte deben considerar o procurar. En el andlisis que sigue a conti-
nuacion se tratan en primer lugar las medidas que son obligatorias y a con-
tinuacién se examinan juntas las medidas cuya aplicacién los Estados Parte
deben considerar o procurar y las que son facultativas.

11. En general, los articulos de la Convencion y los Protocolos describen
una conducta que debe ser penalizada por el derecho interno, castigarse con
las sanciones apropiadas y ser objeto de las diversas disposiciones que rigen
la extradicion, la asistencia judicial reciproca y otras formas de asistencia y
cooperacion.

12.  En varios lugares de la Convencién y los Protocolos se alude a la pena-
lizacién con la expresion “las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias”. La intencion de la referencia a medidas “de otra indole” no es
pedir o permitir la penalizacién sin legislacion. Tales medidas complementan
la legislacion y presuponen su existencia (A/55/383/Add.1, parrafo 9).

13.  Se recomienda que los legisladores verifiquen la coherencia con otros
delitos, definiciones y usos legislativos antes de emplear las formulaciones o
la terminologia de la Convencién. La Convencién se redactd con fines gene-
rales y va dirigida a los gobiernos nacionales. Por consiguiente, su nivel de
abstraccion es mayor que el necesario para la legislacion interna. De ahi que
los legisladores deban tener cuidado de no incorporar literalmente partes del
texto. En lugar de ello, se les anima a que capten el espiritu y el significado
de los distintos articulos. Para ayudarles en esa labor, a lo largo de la Guia
se citaran una serie de notas interpretativas examinadas por el Comité Espe-
cial encargado de elaborar una convencion contra la delincuencia organizada
transnacional durante el proceso de negociacion del proyecto de convencién
(A/55/383/Add.1) que proporcionaran un contexto mas amplio y una idea de
las intenciones e inquietudes de quienes negociaron la Convencion.






II. Disposiciones y obligaciones aplicables
a toda la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada
Transnacional

14.  Los gobiernos deben tener en cuenta una serie de disposiciones y requi-
sitos generales que tal vez no resulten evidentes al leer un articulo determi-
nado de la Convencién contra la Delincuencia Organizada. Los responsables
de la redaccién de leyes y de la formulacion de politicas deben comprender
claramente esas disposiciones y requisitos generales y velar por que se in-
corporen en la legislacién que se prepare para llevar a efecto los articulos
especificos a los que se apliquen. De otra manera, la medida de aplicacién
podria no ser conforme a los requisitos de la Convencidn.

15. Debe observarse asimismo que estas disposiciones generales, que a
continuacion se describen, también se aplican a los delitos tipificados con
arreglo a los Protocolos de la Convencién contra la Delincuencia Organizada
(véase el parrafo 3 del articulo 1 de cada Protocolo).

A. Aplicacion de la Convencion

“Articulo 34
“Aplicacion de la Convencion

“1. Cada Estado Parte adoptara, de conformidad con los prin-
cipios fundamentales de su derecho interno, las medidas que sean
necesarias, incluidas medidas legislativas y administrativas, para ga-
rantizar el cumplimiento de sus obligaciones con arreglo a la presente
Convencion.

“2. Los Estados Parte tipificaran en su derecho interno los de-
litos tipificados de conformidad con los articulos 5, 6, 8 y 23 de la
presente Convencién independientemente del caracter transnacional
o la participacion de un grupo delictivo organizado segun la definicién
contenida en el parrafo 1 del articulo 3 de la presente Convencién,

9
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salvo en la medida en que el articulo 5 de la presente Convencién
exija la participacion de un grupo delictivo organizado.

“3. Cada Estado Parte podra adoptar medidas mas estrictas o
severas que las previstas en la presente Convencion a fin de prevenir
y combatir la delincuencia organizada transnacional.”

16. Lafinalidad del parrafo 1 del articulo 34 es impedir que las nuevas leyes
que se promulguen para dar aplicacion a las disposiciones de la Convencién
se conviertan en letra muerta o se impugnen por anticonstitucionales, lo cual
obstaculizaria tanto la aplicacién interna como la cooperacién internacional.

17. La aplicacién puede llevarse a cabo por conducto de nuevas leyes o de
enmiendas a las existentes. Los delitos tipificados en la legislacién interna
para dar efecto a la Convencidn, ya sea que se basen en leyes preexistentes
o en las que acaben de promulgarse, corresponderdn a menudo a los delitos
de la Convencién en cuanto al nombre y los términos empleados, pero esto
no es esencial. Es deseable que haya una estrecha conformidad (por ejem-
plo, para simplificar los procedimientos de extradicidn), pero no se requiere,
siempre que se penalice toda la amplitud de la conducta contemplada en la
Convencion. En el parrafo 6 del articulo 11 se afirma el principio de que la
descripcién de los delitos queda reservada al derecho interno de los Estados
Parte (véase también la seccion A.3 del capitulo III, Sanciones y disuasion,
infra). Puede muy bien ocurrir que los paises tipifiquen delitos que tienen un
alcance diferente (por ejemplo, dos o mds delitos de la legislacién interna que
abarquen uno contemplado en la Convencidn), especialmente cuando ello
refleja una legislacion y jurisprudencia preexistentes.

18. Debe recalcarse claramente que, si bien para que se apliquen las dispo-
siciones de la Convencion y de la cooperacion internacional los delitos deben
tener cardcter transnacional y entrafiar la participacion de grupos delictivos
organizados, ninguno de estos factores debe ser elemento de la tipificacion del
delito en el derecho interno (articulo 34, parrafo 2). Una nota interpretativa
(A/55/383/Add.1, parrafo 59) indica que la finalidad de este parrafo es, sin al-
terar el dmbito de aplicacion de la Convencion descrito en el articulo 3, indicar
inequivocamente que el elemento transnacional y la participacién de un grupo
delictivo organizado no han de considerarse elementos de esos delitos a efec-
tos de la penalizacion. El parrafo tiene por objeto sefialar a los Estados Parte
que, al aplicar la Convencion, no tienen que incluir, en la penalizacién del
blanqueo del producto del delito (articulo 6), de la corrupcion (articulo 8) y de
la obstruccién de la justicia (articulo 23), los elementos de transnacionalidad
y de participacién de un grupo delictivo organizado, ni, en la penalizacién de
la participacién en un grupo delictivo organizado (articulo 5), el elemento de
transnacionalidad. Esta disposicién se propone asimismo dar una orientacion
clara a los Estados Parte en cuanto a su cumplimiento de los articulos sobre
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penalizacién de la Convencién sin que ello repercuta en forma alguna en la
interpretacion de los articulos de la Convencién relativos a la cooperacién
(articulos 16, 18 y 27). En otras palabras, los delitos de participacién en un
grupo delictivo organizado, corrupcion, blanqueo de dinero y obstruccién de
la justicia tipificados con arreglo a la Convencidn y los delitos de trata de per-
sonas, trafico ilicito de migrantes y trafico ilicito de armas de fuego tipificados
con arreglo a los Protocolos deben aplicarse de todas maneras en el derecho
interno, independientemente de que el caso pertinente entrafie el elemento de
transnacionalidad o sea exclusivamente interno. Cabe observar también que si
se halla presente la doble incriminacion, los delincuentes pueden ser extradi-
tados por alguno de los cuatro delitos o por un delito grave, incluso si el delito
no es de caracter transnacional (articulo 16, parrafo 1).

19. El mismo principio se aplica a la participacién de grupos delictivos orga-
nizados. Para invocar las obligaciones de asistencia internacional y de extra-
dicidn, las autoridades tendran que determinar tal participacion a satisfaccion
del otro Estado Parte, pero no tendran que demostrar la participacién de un
grupo delictivo organizado como elemento de un enjuiciamiento interno. Asi,
por ejemplo, los delitos relativos al blanqueo de dinero o a la obstruccién de
la justicia deberian aplicarse por igual independientemente de si el delito fue
cometido por una persona o por personas asociadas a un grupo delictivo orga-
nizado, e independientemente de si esa circunstancia puede o no probarse.

20. Este concepto se vuelve a describir en la secciéon C, Ambito de aplica-
cion, infra.

21. Debe destacarse que las disposiciones de la Convencién y de sus Pro-
tocolos establecen s6lo normas minimas (véase también la seccion A.1 del
capitulo III, Normas minimas de aplicacién) que los Estados deben cumplir
a efectos de conformidad. Siempre que se cumplan las normas minimas, los
Estados Parte son libres de excederse de esas normas, y en varias disposi-
ciones se les alienta expresamente a hacerlo (parrafo 3 del articulo 34 y, por
ejemplo, apartado b) del parrafo 2 del articulo 6).

22. La Convencién reconoce que la aplicacion plena exigira la cooperacion
técnica y la asistencia y que, sin la aplicacidn plena por casi todos los paises,
dejard de ser un instrumento eficaz. Se alienta a los Estados a que soliciten esa
asistencia a la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

B. Definiciones

23. El articulo 2 define, para los fines de la Convencién, una serie de tér-
minos clave que se repiten a lo largo del texto. Los Estados Parte no estan
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obligados a introducir una definicién juridica en la legislacién interna. El
objeto de las disposiciones del articulo 2 es explicar los términos utilizados
de manera obligatoria, a fin de definir el alcance de la aplicacién y los efectos
juridicos de las disposiciones de la Convencion.

“Articulo 2
“Definiciones

“Para los fines de la presente Convencién:

“a) Por ‘grupo delictivo organizado’ se entendera un grupo es-
tructurado de tres 0 mas personas que exista durante cierto tiempo y
que actue concertadamente con el proposito de cometer uno o mas
delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Conven-
cion con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio eco-
noémico u otro beneficio de orden material;

“b) Por ‘delito grave’ se entendera la conducta que constituya
un delito punible con una privaciéon de libertad maxima de al menos
cuatro afios o con una pena mas grave;

“c) Por ‘grupo estructurado’ se entendera un grupo no formado
fortuitamente para la comisién inmediata de un delito y en el que no
necesariamente se haya asignado a sus miembros funciones formal-
mente definidas ni haya continuidad en la condicion de miembro o
exista una estructura desarrollada;

“d) Por ‘bienes’ se entendera los activos de cualquier tipo, cor-
porales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles,
y los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u
otros derechos sobre dichos activos;

“e) Por ‘producto del delito’ se entendera los bienes de cualquier
indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision
de un delito;

“f) Por ‘embargo preventivo’ o ‘incautacion’ se entendera la
prohibicion temporal de transferir, convertir, enajenar o mover bienes,
o la custodia o el control temporales de bienes por mandamiento ex-
pedido por un tribunal u otra autoridad competente;

“g) Por ‘decomiso’ se entendera la privaciéon con caracter defi-
nitivo de bienes por decision de un tribunal o de otra autoridad com-
petente;

“h) Por ‘delito determinante’ se entendera todo delito del que se
derive un producto que pueda pasar a constituir materia de un delito
definido en el articulo 6 de la presente Convencion;

“i) Por ‘entrega vigilada’ se entendera la técnica consistente en
dejar que remesas ilicitas o sospechosas salgan del territorio de uno o
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mas Estados, lo atraviesen o entren en él, con el conocimiento y bajo
la supervision de sus autoridades competentes, con el fin de inves-
tigar delitos e identificar a las personas involucradas en la comision
de éstos;

“j) Por ‘organizacion regional de integracion econémica’ se en-
tendera una organizacion constituida por Estados soberanos de una
region determinada, a la que sus Estados miembros han transferido
competencia en las cuestiones regidas por la presente Convencion
y que ha sido debidamente facultada, de conformidad con sus pro-
cedimientos internos, para firmar, ratificar, aceptar o aprobar la Con-
vencion o adherirse a ella; las referencias a los ‘Estados Parte’ con
arreglo a la presente Convencién se aplicaran a esas organizaciones
dentro de los limites de su competencia.”

24. Las definiciones que figuran en el articulo 2 deben comprenderse clara-
mente para aplicar adecuadamente las disposiciones de la Convencion en que
aparecen los términos definidos. Las definiciones que se refieren sélo a cues-
tiones particulares, como el blanqueo de dinero y el decomiso de los bienes,
se tratan por lo general en la explicacién del articulo al que se refieren. Sin
embargo, debe prestarse particular atencién a las definiciones de los términos
usados més generalmente en la Convencion, que a continuacidn se exponen.

25. La Convencién define “grupo delictivo organizado” como un grupo
estructurado de tres o mds personas que exista durante cierto tiempo, cuyos
miembros actien concertadamente con el propdsito de cometer delitos gra-
ves con miras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u
otro beneficio de orden material (articulo 2, apartado a)).

26. La definicién de “grupo delictivo organizado™ no incluye a los grupos
que no pretenden obtener alglin “beneficio econémico u otro beneficio de
orden material”. Esta definicidn no abarcaria a grupos tales como algunos
grupos terroristas o grupos insurgentes, siempre que sus objetivos fueran ex-
clusivamente de orden no material. No obstante, la Convencién puede to-
davia aplicarse a los delitos cometidos por esos grupos en el caso de que se
trate de delitos comprendidos en la Convencién (por ejemplo, si se comete
un robo para obtener beneficios econdmicos y beneficios materiales). Si bien
la referencia al “beneficio econémico u otro beneficio de orden material”
tenia por objeto excluir a los grupos con motivos exclusivamente politicos o
sociales, el término “beneficio de orden material” no se limita a los beneficios
econdmicos, monetarios o equivalentes. En las notas interpretativas acorda-
das sobre las que se basaran los travaux préparatoires se establece que di-
cha expresion deberfa entenderse de forma amplia a fin de incluir beneficios
personales tales como la gratificacién sexual. Con ello se pretende asegurar
que las organizaciones de trata de seres humanos o de pornografia infantil
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por razones sexuales y no monetarias no queden excluidas (A/55/383/Add.1,
parrafo 3).

27. Muchas disposiciones de la Convencién pueden invocarse respecto de
los delitos “graves” en que interviene un grupo delictivo organizado. En el
apartado b) del articulo 2 se define como delito grave el que es punible con
una pena maxima de al menos cuatro afios de privacién de libertad o maés.
Esta definicién no exige que los Estados Parte creen en su c6digo penal una
definicion de “delito grave”. Sin embargo, debe sefialarse que si los Estados
Parte desean tener en su ordenamiento otros delitos relacionados con un gru-
po delictivo organizado que estén comprendidos en la Convencién (es decir,
ademds de los tipificados en los articulos 5, 6, 8 y 23), tal vez deseen asegu-
rarse de que las penas previstas cumplan las condiciones de la mencionada
definicién (véase el apartado b) del parrafo 1 del articulo 3).

28. La expresion “grupo estructurado” debe utilizarse en un sentido am-
plio, para que incluya tanto a los grupos con una estructura jerarquizada u
otro tipo de estructura compleja como a los grupos no jerarquizados en los
que no es necesario especificar expresamente la funcién de sus miembros
(A/55/383/Add.1, pérrafo 4). Por consiguiente, “grupo estructurado” no res-
ponde necesariamente a las caracteristicas de un tipo oficial de organizacién,
con una estructura, continuidad en la condicién de miembro y una definicién
de los papeles y funciones de sus miembros. Sin embargo, debe ser algo mas
que un grupo formado fortuitamente para la comision inmediata de un delito
(articulo 2, apartado c)). Esta norma se aprobé a fin de evitar la inclusién de
delitos cometidos por grupos constituidos con un fin especifico. No obstante,
abarca todos los casos de delitos que entrafien algiin elemento de preparacién
organizada.

C. Ambito de aplicacién

29. Las principales disposiciones de la Convencién que rigen su 4mbito de
aplicacion son los articulos 3 y 34.

“Articulo 3
“Ambito de aplicacion
“1. A menos que contenga una disposicidon en contrario, la pre-

sente Convencion se aplicara a la prevencion, la investigacion y el
enjuiciamiento de:

“a) Los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23
de la presente Convencion; y
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“b) Los delitos graves que se definen en el articulo 2 de la pre-
sente Convencion;
“cuando esos delitos sean de caracter transnacional y entrafien la
participacion de un grupo delictivo organizado.

“2. A los efectos del parrafo 1 del presente articulo, el delito
sera de caracter transnacional si:

“a) Se comete en mas de un Estado;

“b) Se comete dentro de un solo Estado, pero una parte sustan-
cial de su preparacion, planificacién, direccion o control se realiza en
otro Estado;

“c) Se comete dentro de un solo Estado, pero entraia la par-
ticipacion de un grupo delictivo organizado que realiza actividades
delictivas en mas de un Estado; o

“d) Se comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustancia-
les en otro Estado.”

30. Con arreglo al articulo 3, la Convencién puede invocarse en los si-
guientes tipos de delito:

a) Los delitos establecidos en el ordenamiento interno con arreglo a
lo dispuesto en los articulos 5, 6, 8 y 23 de la Convencién (es decir, delitos
relativos a la participacién en un grupo delictivo organizado, el blanqueo de
dinero, la corrupcién y la obstruccién de la justicia si son de caricter trans-
nacional y entrafian la participacion de un grupo delictivo organizado (articu-
lo 2, apartados @) y b), y articulo 3, parrafo 1, apartado a));

b) Los delitos graves definidos anteriormente, si son de cardcter trans-
nacional y entrafian la participacion de un grupo delictivo organizado (ar-
ticulo 2, apartados a) y b), y articulo 3, parrafo 1, apartado b)). Qué se en-
tiende por delito grave es algo que varia segin épocas y lugares, pero para los
efectos de la Convencidn se define en el articulo 2 como todo delito punible
con una pena maxima de cuatro afios de privacién de libertad o més;

c) Eldelito es de caracter transnacional (articulo 3, parrafo 2) si:
i) Se comete en mas de un Estado;

ii) Se comente dentro de un solo Estado, pero una parte sustancial
de su preparacién, planificacién, direccion o control se realiza
en otro Estado;

iii) Se comete dentro de un solo Estado, pero entraia la participa-
cioén de un grupo delictivo organizado que realiza actividades
delictivas en mas de un Estado; o

iv) Se comete en un solo Estado, pero tiene efectos sustanciales
en otro Estado;
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d) Los delitos tipificados en cualquiera de los Protocolos de la Con-
vencion contra la Delincuencia Organizada en los que los Estados son parte
(articulo 1, parrafos 2 y 3, de cada Protocolo).

31. Sin embargo, es fundamental que las instancias legislativas y normati-
vas tengan en cuenta que, seguin el parrafo 1 del articulo 3, esas limitaciones
del &mbito sélo se aplican a menos que la Convencidn contenga una disposi-
cién en contrario. Como quedo claro en el parrafo 2 del articulo 34 (del que
ya se trato en el presente capitulo), los factores limitadores del caracter trans-
nacional y de la participacion de un grupo delictivo organizado no se aplican
a todos los articulos de la Convencién. Ademas, las secciones infra sobre los
articulos 16 (Extradicion) y 18 (Asistencia judicial reciproca) contienen dis-
posiciones especificas que rigen su &mbito de aplicacién (véase el capitulo V,
secciones A y B) y deberian examinarse con més detalle.

D. Proteccion de la soberania

32. Por ultimo, la Convencidn respeta y protege la soberania de los Estados
Parte:

“Articulo 4
“Proteccion de la soberania

“1. Los Estados Parte cumpliran sus obligaciones con arreglo a
la presente Convencién en consonancia con los principios de igual-
dad soberana e integridad territorial de los Estados, asi como de no
intervencioén en los asuntos internos de otros Estados.

“2. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion facultara
a un Estado Parte para ejercer, en el territorio de otro Estado, juris-
diccién o funciones que el derecho interno de ese Estado reserve
exclusivamente a sus autoridades.”

33. El articulo 4 es el instrumento principal de protecciéon de la soberania
nacional en el cumplimiento de la Convencién. Sus disposiciones son sufi-
cientemente claras por si mismas.

34. En otras partes de la Convencion hay también disposiciones que prote-
gen las prerrogativas y la soberania nacionales. Por ejemplo, segin el parra-
fo 6 del articulo 11 (véase también el capitulo III, seccién A.3, Sanciones y
disuasion), nada de lo dispuesto en la Convencién afectard al principio de que
el derecho interno de los Estados Parte rige:
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a) La descripcion de los delitos tipificados con arreglo a la Conven-
cion;
b) Los medios juridicos de defensa aplicables;
¢) Los principios juridicos que informan la legalidad de una conducta;
d) El enjuiciamiento y la sancién.
35. Ademads, conforme al parrafo 1 del articulo 11, es de la incumbencia del

Estado Parte de que se trate determinar las sanciones apropiadas teniendo en
cuenta la gravedad del delito.






III. Derecho penal sustantivo

A. Requisitos generales

36. Los Estados Parte deberdan adoptar determinadas medidas legislativas
y administrativas con miras a aplicar la Convencidn contra la Delincuencia
Organizada. Esas medidas las adoptardan de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, como se enuncia en el parrafo 1 del
articulo 34, que dispone lo siguiente:

“Cada Estado Parte adoptard, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, las medidas que sean necesarias,
incluidas medidas legislativas y administrativas, para garantizar el cum-
plimiento de sus obligaciones con arreglo a la presente Convencién.”

37. En el capitulo III de la presente Guia se exponen los requisitos de la
Convencién en materia de derecho penal sustantivo. Fundamentalmente se
dice que los Estados Parte deben tipificar cierto nimero de delitos en su dere-
cho interno, si es que todavia no lo han hecho. Los Estados que ya dispongan
de la legislacion pertinente deberdan cerciorarse de que las disposiciones vi-
gentes concuerdan con los requisitos de la Convencion y, si fuera necesario,
enmendar su legislacion.

38. Las disposiciones del derecho penal sustantivo tipifican como delitos
la participacion en un grupo delictivo organizado, el blanqueo del producto
del delito, la corrupcion y la obstruccion de la justicia. En las secciones B
a E del presente capitulo se abordan, respectivamente, cada uno de esos
delitos.

39. Las actividades que abarcan esos delitos son vitales para el €xito de las
operaciones delictivas complejas y para la capacidad de los delincuentes de
operar eficazmente, generar ganancias importantes y protegerse, junto con
sus ganancias ilicitas, frente a las autoridades encargadas de hacer cumplir la
ley. Por consiguiente, esas actividades constituyen la piedra angular de una
intervencion global y coordinada para luchar contra empresas, actividades y
mercados delictivos importantes y bien organizados.

40. En el articulo 2 de la Convencion se definen varios términos que son
esenciales para las cuestiones tratadas en el presente capitulo de la Guia, como
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“grupo delictivo organizado”, “grupo estructurado”, “delito grave” y “delito
determinante”. El lector deberd examinar muy atentamente la seccién B del
capitulo II de la presente Guia en lo que se refiere a las definiciones de los
términos usados en estos articulos.

1. Norma minima de aplicacion

41. La Convencion presenta normas minimas que los Estados Parte deben
adoptar, pero cada Estado Parte es libre de superar ese minimo. En el pé-
rrafo 3 del articulo 34, se reconoce que el derecho interno de los Estados
para prevenir y combatir la delincuencia organizada transnacional puede ser
mads riguroso e incluir sanciones mds severas que las que se requieren si se
cumplen estrictamente las disposiciones del parrafo 3 del articulo 34 de la
Convencién, que establece lo siguiente:

“Cada Estado Parte podrd adoptar medidas mds estrictas o severas
que las previstas en la presente Convencion a fin de prevenir y combatir
la delincuencia organizada transnacional.”

42. La penalizacién de la conducta prohibida debe hacerse con arreglo al
derecho penal. Cualquier medida que deba tomarse tendrd que ser comple-
mentaria de la legislacion sobre los delitos. La tinica excepcion es cuando se
trata de personas juridicas, cuya responsabilidad puede ser de indole penal,
civil o administrativa, segin los principios juridicos del Estado en cuestion
(articulo 10, parrafo 2).

43. Los legisladores nacionales deberdan concentrarse en la sustancia y el
espiritu de la Convencidn, y no intentar traducir simplemente su texto o in-
cluirlo literalmente en nuevas leyes o enmiendas. La redaccion de leyes sobre
nuevos delitos y su aplicacion, incluidos los medios juridicos de defensa y
demads principios juridicos, quedan reservadas a los Estados Parte (véase el
parrafo 6 del articulo 11). Por consiguiente, los legisladores deben cerciorar-
se de que los nuevos articulos estén en consonancia con la tradicién juridica,
los principios y las leyes fundamentales del propio pais. Asi se evitard el
riesgo de conflictos e incertidumbre acerca de la interpretacion de las nuevas
disposiciones por parte de los tribunales o los jueces.

44. Los delitos tipificados por la Convencién pueden aplicarse conjunta-
mente con otras disposiciones de la legislacion interna de los Estados o con
las leyes promulgadas con arreglo a los Protocolos. Por consiguiente, hay que
cerciorarse de que los nuevos delitos estén en consonancia con el derecho
interno vigente.
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2. Ambito de aplicacion

45. En general, la Convencién se aplica cuando los delitos son de cardcter
transnacional y entrafian la participacién de un grupo delictivo organizado
(véase el parrafo 2 del articulo 34). Sin embargo, como se describié mas deta-
lladamente en la seccién A del capitulo II de la presente Guia, hay que insistir
en que ello no significa que esos mismos elementos tengan que convertirse
en elementos de la legislacion interna sobre el delito. Por el contrario, los
legisladores no deben incluirlos en la definicion de los delitos, a menos que
expresamente lo requieran la Convencién o sus Protocolos. Todo requisito de
transnacionalidad o de participacion de grupo delictivo organizado complica-
ria innecesariamente y obstaculizaria la labor de aplicacién de la ley. La tini-
ca excepcion de este principio en la Convencion es el delito de participacion
en un grupo delictivo organizado, en cuyo caso la participacién de un grupo
delictivo organizado va a ser naturalmente un elemento de la legislacion in-
terna sobre el delito. Sin embargo, incluso en este caso la transnacionalidad
no debe ser un elemento a nivel del ordenamiento juridico interno.

3. Sanciones y disuasion

“Articulo 11
“Proceso, fallo y sanciones

“1. Cada Estado Parte penalizara la comision de los delitos ti-
pificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Con-
vencion con sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos
delitos.

“2. Cada Estado Parte velara por que se ejerzan cualesquiera
facultades legales discrecionales de que disponga conforme a su de-
recho interno en relacion con el enjuiciamiento de personas por los
delitos comprendidos en la presente Convencion a fin de dar maxima
eficacia a las medidas adoptadas para hacer cumplir la ley respecto
de esos delitos, teniendo debidamente en cuenta la necesidad de pre-
venir su comision.

“4. Cada Estado Parte velara por que sus tribunales u otras au-
toridades competentes tengan presente la naturaleza grave de los de-
litos comprendidos en la presente Convencion al considerar la even-
tualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a
personas que hayan sido declaradas culpables de tales delitos.
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“6. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara al
principio de que la descripcion de los delitos tipificados con arreglo a
ellay de los medios juridicos de defensa aplicables o demas principios
juridicos que informan la legalidad de una conducta queda reservada
al derecho interno de los Estados Parte y de que esos delitos han de
ser perseguidos y sancionados de conformidad con ese derecho.”

46. La gravedad del castigo de los delitos estipulados por la Convencién
se deja a los Estados Parte, pero las sanciones deben tener en cuenta la gra-
vedad del delito (articulo 11, parrafo 1). La primacia del derecho nacional a
este respecto se afirma en el parrafo 6 del articulo 11. Asimismo, los Estados
deben procurar que la naturaleza grave del delito y la necesidad de disuadir
su comision se tengan en cuenta en el proceso, el fallo y las practicas y deci-
siones correccionales.

47. Al mismo tiempo, dado que debe aspirarse a una disuasion eficaz me-
diante el enjuiciamiento y la sancidén, los Estados deben alentar a las perso-
nas que hayan participado en grupos delictivos organizados a que cooperen
con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y les presten ayuda
(articulo 26, parrafo 1). A fin de facilitar esta cooperacion, los Estados Parte
deberdn considerar la posibilidad de prever la mitigacién de la pena de esas
personas (articulo 26, parrafo 2) o la concesién de inmunidad judicial (ar-
ticulo 26, pérrafo 3). Esta es una opcién que los Estados podran adoptar o
no, segun sus principios fundamentales (articulo 26, parrafo 3). Sin embargo,
es importante sefialar que en los ordenamientos juridicos en que el enjuicia-
miento es obligatorio para todos los delitos, tales medidas pueden requerir
una legislacién adicional (véase también un examen mads detallado en la sec-
cién E del capitulo IV, Proteccién de los testigos y las victimas).

B. Penalizacion de la participacion en un grupo delictivo

“Articulo 5
“Penalizacion de la participacion en un grupo delictivo organizado

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente:

“a) Una de las conductas siguientes, o ambas, como delitos dis-
tintos de los que entrafen el intento o la consumacion de la actividad
delictiva:

“i) Elacuerdo con una o mas personas de cometer un de-
lito grave con un propésito que guarde relacion directa
o indirecta con la obtencién de un beneficio econémico
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u otro beneficio de orden material y, cuando asi lo pres-
criba el derecho interno, que entrafie un acto perpe-
trado por uno de los participantes para llevar adelante
ese acuerdo o que entrafie la participacion de un grupo
delictivo organizado;

“ii) La conducta de toda persona que, a sabiendas de la
finalidad y actividad delictiva general de un grupo delic-
tivo organizado o de su intencion de cometer los delitos
en cuestion, participe activamente en:

a. Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado;

“b. Otras actividades del grupo delictivo organizado,
a sabiendas de que su participacién contribuira al
logro de la finalidad delictiva antes descrita;

“b) La organizacion, direccion, ayuda, incitacién, facilitacion o
asesoramiento en aras de la comisién de un delito grave que entrafie
la participacion de un grupo delictivo organizado.

“2. El conocimiento, la intencion, la finalidad, el propdsito o el
acuerdo a que se refiere el parrafo 1 del presente articulo podran in-
ferirse de circunstancias facticas objetivas.

“3. Los Estados Parte cuyo derecho interno requiera la partici-
pacion de un grupo delictivo organizado para la penalizacién de los
delitos tipificados con arreglo al inciso i) del apartado a) del parrafo 1
del presente articulo velaran por que su derecho interno comprenda
todos los delitos graves que entrafien la participacion de grupos de-
lictivos organizados. Esos Estados Parte, asi como los Estados Parte
cuyo derecho interno requiera la comisién de un acto que tenga por
objeto llevar adelante el acuerdo concertado con el propdsito de co-
meter los delitos tipificados con arreglo al inciso i) del apartado a) del
parrafo 1 del presente articulo, lo notificaran al Secretario General de
las Naciones Unidas en el momento de la firma o del depésito de su
instrumento de ratificacidn, aceptacion o aprobacién de la presente
Convencion o de adhesion a ella.”

1. Introduccion

48. La comunidad internacional ha observado un aumento de las activida-
des de grupos delictivos que acarrea importantes consecuencias econémicas
y humanas negativas en pricticamente todos los paises. Con frecuencia hay
personas que ayudan a los grupos delictivos organizados en la planificacion
y ejecucion de delitos graves sin una participacion directa en la perpetracion
de tales actos. En respuesta a este problema, muchos paises han adoptado
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leyes penales que proscriben una participaciéon en menor grado en grupos
delictivos.

49. Los criterios que los paises han adoptado hasta ahora varian en funcién
de sus antecedentes histdricos, politicos y juridicos. En términos generales,
la penalizacién de la participacién en grupos delictivos organizados se ha
llevado a efecto de dos maneras diferentes: los paises con sistemas basados
en el derecho anglosajon han recurrido al delito de conspiracion, y los paises
de tradicién juridica romanista a los delitos que proscriben una participa-
cioén en organizaciones delictivas. Otros paises combinan ambos criterios. La
Convencion no se ocupa de la prohibicidn de formar parte de determinadas
organizaciones.

50. Como los grupos delictivos atraviesan las fronteras nacionales y sus ac-
tividades afectan con frecuencia a muchos paises al mismo tiempo, hay una
clara necesidad de coordinar y armonizar las leyes. Ya se han tomado algunas
iniciativas en ese sentido a nivel regional, como la Accién comun adoptada
por el Consejo de la Unién Europea el 21 de diciembre de 1998, relativa a
la tipificacion penal de la participacién en una organizacion delictiva en los
Estados miembros de la Unién Europea. Sin embargo, aqui no se trata de un
asunto meramente regional sino de uno que exige una respuesta eficaz a nivel
mundial.

51. La Convencion tiene por objeto responder a esa necesidad de una res-
puesta global y asegurar la penalizacion eficaz de los actos de participacién
en grupos delictivos. El articulo 5 de la Convencién reconoce como equiva-
lentes los dos enfoques principales de ese tipo de penalizacién que se han
citado antes. Asi se crearon las dos opciones alternativas de los incisos 1)
y ii) del apartado a) del parrafo 1 del articulo 5, que reflejan el hecho de que
algunos paises tienen leyes sobre la conspiracién y otros sobre la asociacion
para delinquir (association de malfaiteurs). Estas opciones permiten una
actuacion eficaz contra los grupos delictivos organizados sin necesidad de
introducir ninguna de esas dos nociones —conspiracién o asociacién para
delinquir— en los Estados que no tienen el concepto juridico pertinente.
El articulo 5 abarca también a las personas que de otra manera ayudan a la
perpetracion de los delitos graves de un grupo delictivo organizado, o los
facilitan.

2. Resumen de los principales requisitos

52. De conformidad con lo establecido en el parrafo 1 del articulo 5, los
Estados Parte deberan tipificar los siguientes delitos:

a) Una de las conductas siguientes; o ambas:
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1) El acuerdo con una o mds personas de cometer un delito grave
para obtener un beneficio econémico u otro beneficio de orden
material;

ii) La conducta de toda persona que, a sabiendas de la finalidad
y actividad delictiva general de un grupo delictivo organizado
o de su intencién de cometer los delitos en cuestion, participe
activamente en:

Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado; o en

Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sa-
biendas de que su participacién contribuird al logro de la
finalidad delictiva antes descrita;

b) La organizacioén, direccidn, ayuda, incitacion, facilitacién o aseso-
ramiento en aras de la comisién de un delito que entrafie la participacion de
un grupo delictivo organizado.

53. Con arreglo al parrafo 2 del articulo 5, los Estados Parte deberan cer-
ciorarse de que el conocimiento, la intencion y el propdsito pueden inferirse
de circunstancias facticas objetivas.

54. En el parrafo 3 del articulo 5 se establece que los Estados que requieran
la participacion de grupos delictivos organizados para la penalizacién del
delito de acuerdo de cometer un delito grave deberan:

a) Velar por que su derecho interno comprenda todos los delitos gra-
ves que entrafien la participacién de grupos delictivos organizados; y

b) Informar a ese respecto al Secretario General de las Naciones
Unidas.

3. Requisitos obligatorios
a) Articulo 5, pdrrafo 1, apartado a)

55. Elapartado a) del parrafo 1 del articulo 5 estipula que los Estados deben
tipificar como delitos una de las conductas establecidas en los incisos i) y ii),
0 ambas.

56. El delito mencionado en primer lugar es similar al modelo de conspira-
cidn del sistema basado en el derecho anglosajon y se describe de la siguiente
manera en el inciso i) del apartado a) del parrafo 1 del articulo 5:

“El acuerdo con una o mds personas de cometer un delito grave con
un propdsito que guarde relacion directa o indirecta con la obtencion de
un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material y, cuando asi
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lo prescriba el derecho interno, que entrafie un acto perpetrado por uno
de los participantes para llevar adelante ese acuerdo o que entrafie la
participacién de un grupo delictivo organizado.”

57. Entre los requisitos para la penalizacion de este delito figura el acuerdo
intencionado con una o mds personas para cometer un delito grave con un
propdsito que guarde relacion directa o indirecta con la obtencién de un be-
neficio econdmico u otro beneficio de orden material. En este delito se pena-
liza el simple acuerdo de cometer delitos graves con el propdsito de obtener
un beneficio econdémico u otro beneficio de orden material.

58. Sin embargo, los Estados Parte pueden incluir como elemento del delito
ya sea: a) un acto cometido por uno de los participantes para llevar adelante
ese acuerdo, o b) la participacién de un grupo delictivo organizado, si asi lo
exige su derecho interno.

59. Hade observarse que la frase “un propdsito que guarde relacion directa
o indirecta con la obtencién de un beneficio econémico u otro beneficio de
orden material” deberd interpretarse de forma amplia, para que pueda abarcar
delitos que tienen objetivos tangibles pero no monetarios, por ejemplo, cuan-
do el motivo predominante sea la gratificacion sexual, como la recepcion o el
intercambio de materiales por miembros de redes de pornografia infantil, la
trata de niflos por miembros de redes peddfilas o la participacién en los gastos
entre miembros de esas redes (A/55/383/Add.1, parrafo 3). No es necesario
que este delito abarque la conspiracién con objetivos exclusivamente no ma-
teriales, como los objetivos ideoldgicos.

60. La segunda opcién estd mds en concordancia con la tradicién juridica
romanista y los paises cuya legislacién no reconoce la conspiracién o no per-
miten la penalizacién de un simple acuerdo para cometer un delito. En esta
opcidn se penaliza la conducta de una persona, que se describe de la siguiente
manera en el inciso ii) del apartado a) del parrafo 1 del articulo 5:

“La conducta de toda persona que, a sabiendas de la finalidad y
actividad delictiva general de un grupo delictivo organizado o de su in-
tencién de cometer los delitos en cuestion, participe activamente en:
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a. Actividades ilicitas del grupo delictivo organizado;

“b. Otras actividades del grupo delictivo organizado, a sabiendas
de que su participacién contribuird al logro de la finalidad
delictiva antes descrita.”

61. Esas otras actividades pueden no constituir delito, pero desempefian
una funcién de apoyo para las actividades y objetivos delictivos del grupo.
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62. Ambas conductas mencionadas son delitos distintos de los que entrafian
el intento o la consumacién de una actividad delictiva.

63. En cuanto al segundo tipo de delito, es decir, la asociacion para delin-
quir, el elemento de intencionalidad requerido es el conocimiento general de
la indole delictiva del grupo o, por lo menos, de uno de sus objetivos o ac-
tividades delictivas. En el caso de participacion en actividades delictivas, el
elemento de intencionalidad de la actividad en cuestién también se aplicaria.
Por ejemplo, la participacion activa en un secuestro o en la obstruccién de la
justicia exigiria el elemento de intencionalidad para esos delitos.

64. En el caso de participacion en actividades que no son delictivas sino
de apoyo, un requisito adicional es el conocimiento de que esa participacion
contribuird al logro de una finalidad delictiva del grupo.

65. Con arreglo al parrafo 2 del articulo 5, el conocimiento, la intencién,
la finalidad, el propdsito o el acuerdo mencionados antes podran inferirse de
circunstancias facticas objetivas. Los legisladores tal vez deseen considerar
la posibilidad de establecer normas y aclarar con precisiéon qué habria que
demostrar.

b) Articulo 5, pdrrafo 1, apartado b)

66. Los Estados Parte estdn también obligados a tipificar el delito de orga-
nizar, dirigir, ayudar, incitar, facilitar o asesorar en aras de la comisién de un
delito grave que entrafie la participacién de un grupo delictivo organizado.
Este tipo de delito tiene por objeto, entre otras cosas, asegurar la responsa-
bilidad de los dirigentes de organizaciones delictivas que s6lo imparten las
ordenes pero no participan personalmente en la perpetracion de los delitos en
cuestion.

c) Articulo 5, pdrrafo 2

67. Cada Estado Parte debe disponer del marco juridico que permita inferir
de circunstancias facticas objetivas el conocimiento, la intencién, la finali-
dad, el propésito o el acuerdo a que se refiere el parrafo 1 del articulo 5. Si
la legislaciéon en materia de pruebas de un pais no permite que se utilice ese
tipo de pruebas circunstanciales para demostrar la intencionalidad, el pais en
cuestion deberd revisar su legislacion para armonizarla con el requisito de este
parrafo.
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d) Otros requisitos generales

68. Al redactar la legislacién para cumplir estas obligaciones de penaliza-
cidén, los legisladores deberian tener en cuenta las siguientes obligaciones
generales dimanantes de la Convencién, que se relacionan en particular con
la tipificacidn de delitos penales:

a) Lano inclusion de la transnacionalidad en los delitos tipificados en
el derecho interno. El cardcter transnacional no debe constituir un elemento
del delito en el derecho interno (articulo 34, parrafo 2);

b) La penalizacion debe establecerse mediante medidas legislativas y
de otra indole. Los delitos deben tipificarse en el derecho penal y no simple-
mente mediante medidas de otra indole, que complementarian la legislacién
que ya establece la penalizacion (A/55/383/Add.1, péarrafo 9);

c) Los delitos deben ser cometidos intencionalmente. El elemento de
intencionalidad requerido para cada delito es que se haya cometido intencio-
nalmente;

d) El delito deberia penalizarse con sanciones que tengan en cuenta
su gravedad. La severidad de las sanciones deberia corresponder a la grave-
dad de la conducta que se ha de penalizar (articulo 11, parrafo 1);

e) Ladescripcion del delito queda reservada al derecho interno de los
Estados Parte. El delito tipificado en el derecho interno por un Estado para
cumplir los requisitos de penalizacién establecidos en la Convencién no debe
estar descrito por fuerza exactamente de la misma manera que en la Conven-
cién, con tal de que la conducta en cuestiéon quede penalizada (articulo 11,
parrafo 6);

f) Responsabilidad de las personas juridicas. En cuanto a las perso-
nas juridicas, los delitos y la responsabilidad podran ser de indole penal, civil
o administrativa (articulo 10, parrafo 2);

g) Prescripcion. La Convencion estipula que los legisladores deberan
establecer un plazo de prescripcion prolongado para el delito, en particular
cuando los presuntos delincuentes hayan eludido la justicia (articulo 11, pa-
rrafo 5);

h) Mitigacion de la pena e inmunidad. La Convencién alienta a los
Estados Parte a que consideren la posibilidad de mitigar las penas y de con-
ceder inmunidad y/o clemencia a las personas que decidan cooperar con las
autoridades (articulo 26, parrafos 2 y 3). Estas medidas son facultativas y de-
penden de las tradiciones y los principios juridicos internos. Sin embargo, en
los ordenamientos en que la actuacién judicial respecto de los delitos es obli-
gatoria, se requerird legislacion para poder conceder la inmunidad judicial.
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69. En el momento de la firma o el depdsito, los Estados Parte deben no-
tificar al Secretario General de las Naciones Unidas que su derecho interno
comprende todos los delitos graves que entrafian la participacién de grupos
delictivos organizados, si su derecho interno exige la participacién de grupos
delictivos organizados para tipificar como delito el acuerdo de cometer un
delito grave (articulo 5, parrafo 3). Esta informacién deberd facilitarse a la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos

70. Aparte de los elementos facultativos de que se requiera la comisién
de un acto para llevar adelante el acuerdo o la participacién de un grupo de-
lictivo organizado, previstos en el inciso i) del apartado a) del parrafo 1, el
articulo 5 no contiene disposiciones facultativas.

71. Por dltimo, en virtud de la Convencidn, los Estados deberan tipificar
como delito la primera o la segunda conducta que se menciona en el apar-
tado a) del parrafo 1 del articulo 5. Los Estados tal vez deseen considerar
la posibilidad de introducir ambos delitos para abarcar diferentes tipos de
conducta.

5. Recursos de informacion

72. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién enumeradas a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 2 (Definiciones)

Articulo 10 (Responsabilidad de las personas juridicas)
Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)

Articulo 15 (Jurisdiccién)

Articulo 26 (Medidas para intensificar la cooperacion con las autorida-
des encargadas de hacer cumplir la ley)

Articulo 31 (Prevencién)

Articulo 34 (Aplicacion de la Convencién)
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b) Ejemplos de legislacion nacional

73. Los Estados Parte en la Convencién contra la Delincuencia Organizada
se han ocupado de diversas maneras de la cuestién de la penalizacion de la
participacién en un grupo delictivo organizado. Chile, por ejemplo, penali-
za incluso el hecho de no notificar a las autoridades las actividades de una
organizacién delictiva (salvo si uno de los miembros es un familiar). Nueva
Zelandia, por otra parte, no penaliza la participacién en una organizacién
delictiva sino el fomento o el estimulo deliberados de sus actividades.

74. Varios paises han tipificado delitos especificos relativos a diversas ma-
neras de prestar asistencia o apoyo financiero a una organizacion delictiva,
incluidos, Alemania, Colombia, el Ecuador, el Uruguay y Venezuela. En al-
gunas legislaciones se tienen en cuenta a los individuos que proporcionan a
la organizacién armas o municién (por ejemplo, Colombia, el Ecuador, Haiti,
Hungria, el Paraguay, el Uruguay y Venezuela), los instrumentos del delito
(por ejemplo, Haiti), el lugar para reunirse (por ejemplo, el Ecuador), o algu-
nos otros servicios (por ejemplo, el Ecuador y el Paraguay). El hecho de ayu-
dar a los participantes en una organizacion delictiva a eludir el castigo estd
también a veces directamente penalizado en algunos paises (por ejemplo,
en el Uruguay). En el caso de tales delitos, a menudo se conceden algunas
excepciones en favor de los miembros de la familia inmediata, un cényuge u
otros familiares (por ejemplo, en Chile y en Venezuela). Para varios paises
(por ejemplo, Italia y el Uruguay), la participacién en una organizacién rela-
tivamente grande se considera circunstancia agravante.

75. Enlo que se refiere a la cuestion de la prueba, estd el ejemplo de Nueva
Zelandia, donde la ley especifica que la prueba de que una persona ha sido
advertida al menos en dos ocasiones de que una determinada banda es una
banda delictiva es prueba suficiente de que sabia que la banda era delictiva.

76. Los Estados Parte que estén preparando legislacién con respecto a las
disposiciones del articulo 5 de la Convencidn contra la Delincuencia Organi-
zada tal vez deseen remitirse para mayor orientacion, entre otras cosas, a la
legislacion presentada a continuacion.

Canada
http://laws.justice.gc.ca/en/c-46/text.html

El derecho penal del Canada combina la tradiciéon del sistema anglosajén en
lo que respecta a la confabulacion (art. 465) y delitos analogos, como el propésito
en comun de lograr un objetivo ilicito (art. 21), ayudar e incitar (art. 21) y asesorar
(art. 22) a una persona para que cometa un delito, con los delitos relativos a la aso-
ciacion delictiva. ElI Codigo Penal del Canada establece lo siguiente:
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467.1

1) Enla presente Ley se aplican las definiciones siguientes.

Por “organizacién delictiva” se entiende un grupo, como quiera que esté orga-
nizado, que

a) Esté integrado por tres 0 mas personas dentro o fuera del Canada; y

b) Tenga como uno de sus principales objetivos o principales actividades la
facilitacion o perpetracion de uno o mas delitos graves que, si se cometieran, pro-
bablemente reportarian directa o indirectamente un beneficio material, incluido un
beneficio financiero, al grupo o a cualquiera de sus miembros.

Esta definicion no abarca al grupo de personas que se constituya aleatoria-
mente para la comisién inmediata de un Unico delito.

Por “delito grave” se entiende todo delito grave o muy grave tipificado en esta
o cualquier otra ley, que sea punible con una pena maxima de cinco afios o mas de
carcel, u otro delito tipificado como tal por algun reglamento.

2) A los efectos del presente articulo y del articulo 467.11, la facilitacion de
un delito no exige el conocimiento de un delito particular cuya comisién se facilita,
o de que efectivamente se esta cometiendo un delito.

3) En el presente articulo, asi como en los articulos 467.11 a 467.13, por co-
misién de un delito se entiende ser parte en la comisién o asesorar a una persona
para que sea parte en ella.

4) El Gobernador en Consejo podra elaborar reglamentos que prescriban los
delitos que estan incluidos en la definicion de “delito grave” del parrafo 1).

(S.C. 1997, c. 23, s. 11; 2001, c. 32, s. 27).

467.11

1) Toda persona que, con el propdsito de aumentar la capacidad de una or-
ganizacion delictiva de facilitar o cometer un delito grave o muy grave con arreglo a
esta o a cualquier otra ley, a sabiendas, por accién u omision, participe en cualquier
actividad de la organizacién delictiva o contribuya a ella, sera culpable de un delito
grave punible con una pena de hasta cinco afios de carcel.

2) Enun proceso por un delito comprendido en el parrafo 1), no sera necesa-
rio que el fiscal demuestre que

a) La organizacion delictiva facilité realmente o cometié un delito grave;

b) La participacion o contribucién del acusado aumenté efectivamente la ca-
pacidad de la organizacion delictiva para cometer un delito grave o facilitarlo;

c) El acusado conocia la naturaleza especifica de cualquier delito grave que
pueda haber facilitado o cometido la organizacién delictiva; o

d) Elacusado conocia la identidad de alguna de las personas que constituian
la organizacion delictiva.

3) Al determinar si un acusado participa en alguna actividad de alguna or-
ganizacion delictiva o contribuye a ella, el Tribunal podra considerar, entre otros
factores, si el acusado

a) Utiliza un nombre, palabra, simbolo u otra representacién que lo identifica
con la organizacion delictiva o lo asocia a ella;
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b) Esta asociado frecuentemente con alguna de las personas que constitu-
yen la organizacion delictiva;

c¢) Recibe algun beneficio de la organizacion delictiva; o

d) Participa repetidamente en actividades por orden de alguna de las perso-
nas que constituyen la organizacién delictiva.

(S.C.2001, c. 32, s. 27)
467.12

1) Toda persona que cometa un delito grave con arreglo a esta o a cualquier
otra ley en beneficio o por orden de una organizacion delictiva, o en asociacion con
ella, sera culpable de un delito grave punible con una pena de hasta 14 afos de
carcel.

2) Enun proceso por un delito comprendido en el parrafo 1), no es necesario
que el fiscal demuestre que el acusado conocia la identidad de alguna de las per-
sonas que constituian la organizacién delictiva.

(S.C.2001, c. 32, s. 27)
467.13

1) Toda persona que sea miembro de una organizacién delictiva y que a
sabiendas ordene, directa o indirectamente, a una persona que cometa un delito
previsto en esta o en cualquier otra ley en beneficio o por orden de la organizacion
delictiva, o en asociacién con ella, sera culpable de un delito grave punible con la
reclusién a perpetuidad.

2) Enun proceso por un delito comprendido en el parrafo 1), no sera necesa-
rio que el fiscal demuestre que

a) Se cometié realmente un delito distinto del delito comprendido en el pa-
rrafo 1);

b) Elacusado ordené a una determinada persona que cometiera un delito; o

c¢) El acusado conocia la identidad de todas las personas que constituian la
organizacion delictiva.

(S.C.2001, c. 32, s. 27)
Francia

http://www.legifrance.gouv.fr/html/codes_traduits/code_penal_textan.htm

Codigo Penal
Titulo V. Participacion en una asociacion delictiva
Articulo 450-1

(Ley No. 2001-420 de 15 de mayo de 2001, articulo 45, Diario Oficial de 16 de mayo
de 2001; Ordenanza No. 2000-916 de 19 de septiembre de 2000, articulo 3, Diario
Oficial de 22 de septiembre de 2000; entrd en vigor el 1.° de enero de 2002)

Constituye una asociacion delictiva toda agrupacién formada o acuerdo esta-
blecido para la preparacion, caracterizada por uno o varios hechos materiales, de
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uno o varios delitos graves o de una o varias infracciones penales castigados con
al menos cinco anos de prision.

Cuando los delitos contemplados sean delitos graves o infracciones penales
castigados con diez afos de prisién, la participacion en una asociacion delictiva
sera castigada con diez afios de prision y multa de 150.000 euros.

Cuando los delitos contemplados sean delitos graves castigados con al menos
cinco afios de prision, la participacion en una asociacion delictiva sera castigada
con diez afos de prisién y multa de 75.000 euros.

Italia

Articulo 416. Asociacion para delinquir

Cuando tres 0 mas personas se asocien con la finalidad de cometer mas de
un delito, los que promuevan o constituyan u organicen la asociacién seran castiga-
dos, por ese hecho solamente, con una pena de reclusion de tres a siete afos.

Por el solo hecho de participar en la asociacién, la pena sera un periodo de
reclusion de uno a cinco afos.

Los dirigentes estaran sujetos a la misma pena que los promotores.

Si los participantes en la asociaciéon hacen redadas con armas en el campo o
en las carreteras, el periodo de la reclusién sera de cinco a 15 afnos.

La pena aumentara si el nimero de participacion en la asociacion es de diez
0 mas.

Articulo 416 bis. Asociacion de tipo mafioso

Cualquier persona que forme parte de una asociacion de tipo mafioso consti-
tuida por tres 0 mas personas, sera sancionada con una pena de tres a seis afios
de carcel.

Los que promuevan, dirijan u organicen la asociacion seran castigados, por
ese hecho solamente, con una pena de cuatro a nueve afios de reclusion.

Se considera que una asociacion es de tipo mafioso cuando los que participan
en ella se aprovechan del poder de intimidacion que genera el vinculo de asocia-
cién y de la condicién de sumisién y silencio (omerta) que de ello se deriva para co-
meter delitos, adquirir directa o indirectamente la gestién o, en cualquier otro modo,
el control de actividades econémicas, concesiones, autorizaciones, adjudicaciones
de contratos publicos y servicios publicos, obtener ganancias o ventajas ilicitas
para si o para otros, impedir u obstaculizar el libre ejercicio del voto, u obtener votos
para si mismos o para otros con motivo de una eleccion.

Si la asociacion es de tipo armado, la pena sera un periodo de reclusién de
cuatro a diez afos en los casos previstos en el primer parrafo y de cinco a 15 afos
en los casos previstos en el segundo parrafo.

Se considera que una asociacion es de tipo armado cuando los participantes
disponen de armas o explosivos para lograr los fines de la asociacién, aun cuando
estén ocultos o depositados en otra parte.

Si las actividades econdmicas que los participantes en la asociacion tienen la
intencidn de controlar o de seguir controlando estan financiadas total o parcialmen-
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te con el precio, el producto o la ganancia de delitos, las penas establecidas en los
parrafos anteriores se aumentaran en un periodo de entre un tercio y la mitad.

En todos los casos se procedera al decomiso de las cosas que se utilizaron o
estaban destinadas a ser utilizadas para la comisién del delito y de las cosas que
representan el precio, el producto o la ganancia de dicho delito, o su utilizacion.

Las disposiciones del presente articulo se aplicaran también a la Camorray a
otras asociaciones, cualquiera que sea su denominacion local, que sirviéndose del
poder intimidatorio que generan los vinculos de la asociacion, persigan fines que
corresponden a los de las asociaciones de tipo mafioso.

Polonia

El Cdédigo Penal polaco contiene las siguientes disposiciones sobre ayuda e
incitacion:

Articulo 18

§1. No sdlo la persona que haya cometido el acto prohibido, ella misma, o
conjuntamente y de acuerdo con otra persona, sino también la persona que haya
ordenado la comisién de un acto prohibido por un tercero, o aprovechando la subor-
dinacion de un tercero le haya ordenado que cometa tal acto prohibido, sera res-
ponsable de la perpetracion.

§2. Toda persona que, deseando que otra persona cometa un acto prohibido,
la induce a ello, sera responsable de instigacion.

§3. Toda persona que, con la intencién de que otra persona cometa un acto
prohibido, facilita con su conducta la comisién del acto, en particular proporcio-
nando el instrumento o los medios de transporte, o facilitando asesoramiento o
informacion, sera responsable de ayuda e incitacion. Ademas, toda persona que,
actuando en contra de un deber legal particular de prevenir el acto prohibido, faci-
lite por omisién la comisién del acto por otra persona, sera responsable de ayuda
e incitacion.

Articulo 19

§1. El tribunal impondra la pena correspondiente a la instigacion, la ayuda y
la incitacién, dentro de los limites de la sancidn prevista en la ley para la perpetra-
cion.

§2. Al imponer la pena por ayuda e incitacion, el tribunal podra aplicar una
atenuacion extraordinaria de la pena.

El Cddigo penal polaco contiene las siguientes disposiciones relativas a gru-
pos delictivos:

Articulo 258

§1. Toda persona que participe en un grupo organizado o asociacion cuyo
proposito sea la comisidn de delitos sera sancionada con una pena de privacion de
libertad de hasta tres afos.

§2. Si el grupo o asociacion especificado en § 1 tiene las caracteristicas de
una organizacion armada, el autor serd sancionado con una pena de privacion de
libertad de entre tres meses y cinco anos.
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§3. Toda persona que instituya el grupo o asociacion especificadoen § 16 2,
0 que dirija tal grupo o asociacion, sera sancionada con una pena de privacion de
libertad por un periodo de entre seis meses y ocho anos.

Federacion de Rusia

El Cdédigo Penal ruso define de la siguiente manera la expresion “asociacion
delictiva”™

Articulo 35, parrafo 4

Se considera que un delito ha sido cometido por una asociacién delictiva (or-
ganizacion delictiva), si fue perpetrado por un grupo organizado (u organizacion)
creado para la comision de delitos graves o especialmente graves, o por una com-
binacion de grupos organizados creados para la misma finalidad.

Estados Unidos de América
http://uscode.house.gov/download.htm

Cddigo de los Estados Unidos

Titulo 18. Delitos y procedimiento penal
Parte I. Delitos

Capitulo 19. Conspiracion

Articulo 371. Conspiracion para cometer un delito o defraudar
a los Estados Unidos

Si dos 0 mas personas conspiran para cometer un delito contra los Estados
Unidos o para defraudar a los Estados Unidos o a alguno de sus organismos, cual-
quiera que sea la maneray la finalidad, y una o mas de esas personas realiza algun
acto para lograr el objeto de la conspiracion, cada una de ellas sera sancionada con
una multa con arreglo a este titulo o con una pena de céarcel de cinco afios como
maximo, o con ambas. Sin embargo, si el delito cuya comisién es el objeto de la
conspiracién es sélo una falta, el castigo de tal conspiracién no excedera de la pena
maxima prevista para dicha falta.

Titulo 18. Delitos y procedimiento penal
Parte 1. Delitos

Capitulo 96. O

Articulo 1962. Actividades prohibidas

a) Se considerara ilegal que una persona que haya recibido algun ingreso
derivado directa o indirectamente de una red de actividades de extorsion, o del co-
bro de una deuda ilegal en el que dicha persona haya participado como principal en
el sentido del articulo 2, titulo 18 del Cdédigo de los Estados Unidos, utilice o invier-
ta, directa o indirectamente, cualquier parte de dicho ingreso, o su producto, en la
adquisicion de intereses en una empresa, o en el establecimiento o funcionamiento
de ella, si tal empresa participa en el comercio interestatal o extranjero, o desarrolla
actividades que afectan a dicho comercio. La compra de valores en el mercado
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abierto con fines de inversion, y sin la intencién de controlar o de participar en el
control del emisor, o de ayudar a otro a hacerlo, no sera ilegal con arreglo al pre-
sente parrafo si los valores del emisor en posesion del comprador, de los miembros
de su familia inmediata y de sus complices en alguna red o actividad de extorsién, o
el cobro de una deuda ilegal después de dicha compra, no equivalen en total al 1%
de los valores pendientes de alguna clase, y no confieren, por derecho o de hecho,
la facultad de elegir a uno o mas directores del emisor.

b) Se considerara ilegal que una persona, mediante una red de actividades
de extorsion o el cobro de una deuda ilegal adquiera 0 mantenga, directa o indirec-
tamente, intereses en una empresa, o el control de ella, si tal empresa participa en
el comercio interestatal o extranjero, o desarrolla actividades que afectan a dicho
comercio.

c) Se considerara ilegal que una persona empleada por una empresa que
participa en el comercio interestatal o extranjero o cuyas actividades afectan a di-
cho comercio, o que esté asociada con ella, dirija o participe, directa o indirecta-
mente, en la marcha de los asuntos de dicha empresa por medio de una red de
actividades de extorsion o el cobro de una deuda ilegal.

d) Se considerard ilegal que una persona se confabule con otras para violar
alguna de las disposiciones de los parrafos a), b) o ¢) del presente articulo.

Articulo 1963. Sanciones penales

a) Cualquier persona que infrinja alguna disposicién del articulo 1962 del
presente capitulo sera sancionada con una multa con arreglo a este titulo o con
una pena de carcel de hasta 20 afios (o de prision a perpetuidad si la infraccion se
basa en una actividad de extorsién cuya pena maxima es la prision perpetua), o con
ambas sanciones, y perdera a favor de los Estados Unidos, independientemente de
cualquier disposicion de la legislacion del Estado:

1) Todo interés que la persona haya adquirido o mantenido en violacion
del articulo 1962;

2) Cualesquiera —A) intereses en; B) valores de; C) denuncias con-
tra; o D) bienes o derechos contractuales de cualquier tipo que supongan una
fuente de influencia sobre cualquier empresa que la persona haya establecido,
puesto en marcha, controlado, dirigido, o en cuya direccién haya participado,
en violacion del articulo 1962; y

3) Todo bien que forme parte o se derive del producto que la persona
haya obtenido, directa o indirectamente, de la actividad de extorsion o del co-
bro de una deuda ilegal en violacién del articulo 1962. Al imponer la condena a
tal persona, el tribunal ordenara que, ademas de cualquier otra sentencia que
se haya dictado en aplicacion del presente articulo, la persona pierda en favor
de los Estados Unidos todos los bienes descritos en el presente parrafo. En
lugar de la multa autorizada en el presente articulo, un acusado que obtenga
beneficios u otro producto de un delito podra ser multado con una suma no
superior al doble de la ganancia bruta u otros ingresos.

b) Los bienes sujetos a decomiso penal con arreglo al presente articulo
abarcan:

1) Los bienes inmuebles, incluidas las cosas que crecen en ellos, estan
fijadas a ellos o se encuentran en la tierra; y
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2) Los bienes personales tangibles e intangibles, incluidos derechos,
privilegios, intereses, reclamaciones y valores.

¢) Otras fuentes de informacion

Accién comun del Consejo de Europa, adoptada por el Consejo sobre la
base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, relativa a la
tipificacion penal en la participacion en una organizacion delictiva
en los Estados miembros de la Unién Europea, 1988.

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/1998/1_351/I_35119981229
en00010002.pdf

Articulo 1

A efecto de la presente Accién comun, se entendera por “organizacion delicti-
va” una asociacion estructurada de mas de dos personas, establecida durante un
cierto periodo de tiempo, y que actle de manera concertada con el fin de cometer
delitos sancionables con una pena privativa de libertad o una medida de seguridad
privativa de libertad de un maximo de al menos cuatro afhos como minimo o con una
pena aun mas severa con independencia de que esos delitos constituyan un fin en
si mismos o un medio de obtener beneficios patrimoniales y, en su caso, de influir
de manera indebida en el funcionamiento de la autoridad publica. Los delitos a que
se refiere el parrafo primero incluyen los mencionados en el articulo 2 del Convenio
Europol y en su anexo y que pueden ser sancionados con una pena al menos equi-
valente a la mencionada en el parrafo primero.

Articulo 2

Para facilitar la lucha contra las organizaciones delictivas, los Estados miem-
bros se comprometeran, conforme al procedimiento contemplado en el articulo 6, a
garantizar que uno o los dos comportamientos contemplados a continuacion estén
sujetos a sanciones penales efectivas, proporcionales y disuasorias:

a) El comportamiento de toda persona que, de forma intencional y teniendo
conocimiento bien del objetivo y de la actividad delictiva general de la organizacion,
bien de la intencion de la organizacién de cometer los delitos en cuestion, participe
activamente:

— En las actividades delictivas de la organizaciéon contempladas en el
articulo 1, aun cuando esta persona no participe en la ejecucion pro-
piamente dicha de los delitos de que se trate y, sin perjuicio de los
principios generales del derecho penal del Estado miembro, incluso
cuando no tenga lugar dicha ejecucion,

— En las demas actividades de la organizacién teniendo, ademas, cono-
cimiento de que su participacion contribuye a la ejecucion de las acti-
vidades delictivas de la organizacion contempladas en el articulo 1;

b) El comportamiento de toda persona consistente en concertarse con una
0 varias personas para llevar a cabo una actividad que, en caso de materializarse,
equivalga a la comision de los delitos contemplados en el articulo 1, aunque dicha
persona no participe en la ejecucion propiamente dicha de la actividad.
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C. Penalizacion del blanqueo del producto del delito

“Articulo 6
“Penalizacion del blanqueo del producto del delito

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

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

“iiy La ocultacién o disimulacién de la verdadera naturale-
za, origen, ubicacion, disposicién, movimiento o pro-
piedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sa-
biendas de que dichos bienes son producto del delito;

“b) Con sujecidn a los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico:
“i) La adquisicién, posesion o utilizaciéon de bienes, a sa-
biendas, en el momento de su recepcion, de que son
producto del delito;

“ii) La participacion en la comision de cualesquiera de los
delitos tipificados con arreglo al presente articulo, asi
como la asociacion y la confabulacién para cometerlos,
el intento de cometerlos, y la ayuda, la incitacion, la
facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision.

“2. Paralos fines de la aplicacion o puesta en practica del parra-
fo 1 del presente articulo:

“a) Cada Estado Parte velara por aplicar el parrafo 1 del presen-
te articulo a la gama mas amplia posible de delitos determinantes;

“b) Cada Estado Parte incluira como delitos determinantes to-
dos los delitos graves definidos en el articulo 2 de la presente Con-
vencién y los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 8 y 23
de la presente Convencion. Los Estados Parte cuya legislacion esta-
blezca una lista de delitos determinantes incluiran entre éstos, como
minimo, una amplia gama de delitos relacionados con grupos delicti-
VoS organizados;

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

“d) Cada Estado Parte proporcionara al Secretario General de
las Naciones Unidas una copia de sus leyes destinadas a dar aplica-
cion al presente articulo y de cualquier enmienda ulterior que se haga
a tales leyes o una descripcién de ésta;

“e) Siasi lo requieren los principios fundamentales del derecho
interno de un Estado Parte, podra disponerse que los delitos tipifica-
dos en el parrafo 1 del presente articulo no se aplicaran a las perso-
nas que hayan cometido el delito determinante;

“f) El conocimiento, la intencidn o la finalidad que se requieren
como elemento de un delito tipificado en el parrafo 1 del presente ar-
ticulo podran inferirse de circunstancias facticas objetivas.”

“Articulo 7
“Medidas para combatir el blanqueo de dinero

“1. Cada Estado Parte:

“a) Establecera un amplio régimen interno de reglamentacioén y
supervision de los bancos y las instituciones financieras no bancarias
y, cuando proceda, de otros 6rganos situados dentro de su jurisdiccion
que sean particularmente susceptibles de utilizarse para el blanqueo
de dinero a fin de prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de
dinero, y en ese régimen se hara hincapié en los requisitos relativos a
la identificacién del cliente, el establecimiento de registros y la denun-
cia de las transacciones sospechosas;

“b) Garantizard, sin perjuicio de la aplicacién de los articulos 18
y 27 de la presente Convencion, que las autoridades de administra-
cion, reglamentacion y cumplimiento de la ley y demas autoridades
encargadas de combatir el blanqueo de dinero (incluidas, cuando sea
pertinente con arreglo al derecho interno, las autoridades judiciales)
sean capaces de cooperar e intercambiar informacion a nivel nacional
e internacional de conformidad con las condiciones prescritas en el
derecho interno y, a tal fin, considerara la posibilidad de establecer
una dependencia de inteligencia financiera que sirva de centro nacio-
nal de recopilacion, analisis y difusion de informacion sobre posibles
actividades de blanqueo de dinero.

“2. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de aplicar
medidas viables para detectar y vigilar el movimiento transfronterizo
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de efectivo y de titulos negociables pertinentes, con sujecion a sal-
vaguardias que garanticen la debida utilizacién de la informacion y
sin restringir en modo alguno la circulaciéon de capitales licitos. Esas
medidas podran incluir la exigencia de que los particulares y las en-
tidades comerciales notifiquen las transferencias transfronterizas de
cantidades elevadas de efectivo y de titulos negociables pertinentes.

“3. Al establecer un régimen interno de reglamentacion y super-
visién con arreglo al presente articulo y sin perjuicio de lo dispuesto
en cualquier otro articulo de la presente Convencion, se insta a los
Estados Parte a que utilicen como guia las iniciativas pertinentes de
las organizaciones regionales, interregionales y multilaterales de lu-
cha contra el blanqueo de dinero.

“4. Los Estados Parte se esforzaran por establecer y promo-
ver la cooperacion a escala mundial, regional, subregional y bilateral
entre las autoridades judiciales, de cumplimiento de la ley y de regla-
mentacion financiera a fin de combatir el blanqueo de dinero.”

1. Introduccion

a) El problema del blanqueo de dinero

77. Muchas actividades de grupos delictivos organizados internacionales
tienen por objetivo acumular riqueza por medios ilegales como el trafico de
drogas, el contrabando y el fraude. Para disfrutar de los beneficios de esas ac-
tividades, estos grupos deben ocultar el origen ilicito de sus fondos. Este es el
blanqueo de dinero, que técnicamente se define como la ocultacién o disimu-
lacién del origen ilegal del producto del delito. A medida que se han intensifi-
cado los esfuerzos nacionales e internacionales para privar a los delincuentes
de sus ganancias ilicitas, los grupos delictivos organizados han procurado
cada vez mas convertir esas ganancias en activos aparentemente legitimos.
Ello se realiza introduciendo el producto en el sistema financiero, realizando
diversas transacciones encaminadas a ocultar el origen y confundir la pista
del dinero y, de esa manera, mediante transacciones aparentemente legales,
integrar los fondos en la economia legitima.

78. Las consecuencias negativas del blanqueo de dinero son innumerables.
Aunque no se dispone de estimaciones precisas, es indudable que unas ga-
nancias ilegales muy cuantiosas entran en las economias pequefias y grandes.
Como consecuencia de ello, la influencia y el poder de los grupos delictivos
organizados aumenta, con el consiguiente menoscabo del control y la in-
tegridad de los gobiernos y de las principales instituciones ptblicas. Si se
deja proliferar sin control, el blanqueo de dinero puede socavar la integridad
del sistema politico y judicial y la estabilidad de los sectores financieros na-
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cionales o internacionales. También puede corromper las operaciones de las
empresas y los mercados legitimos, interferir con las politicas econémicas y
de otra indole, perturbar las condiciones del mercado y, en dltimo término,
generar graves riesgos sistémicos. Por ejemplo, incluso si en el blanqueo
de dinero participan instituciones financieras aisladas, esta actividad puede
menoscabar la integridad de sus funciones hasta el punto de provocar su hun-
dimiento, lo que puede dar lugar a una crisis financiera importante, especial-
mente en los paises relativamente pequefios.

79. En el contexto de la globalizacién, los delincuentes sacan partido de la
facil circulacidn de capitales, de los adelantos de la tecnologia y del aumento
de la movilidad de las personas y los productos, asi como de la considera-
ble diversidad de las disposiciones juridicas de las diferentes jurisdicciones.
Gracias a todo ello, los activos pueden transferirse muy rapidamente de un
lugar a otro y, aprovechando las asimetrias juridicas existentes, aparecer fi-
nalmente como activos legitimos que estdn asi a disposicion de los grandes
delincuentes y las organizaciones delictivas en cualquier parte del mundo.
Esos activos pueden utilizarse para financiar operaciones delictivas, para re-
compensar delitos ya cometidos y como incentivo para delitos futuros.

b) El fundamento de los articulos 6 y 7

80. EI problema del blanqueo de dinero requiere claramente una solucién
internacional. Es fundamental que los paises y las regiones procuren armo-
nizar sus criterios, sus normas y sus sistemas juridicos en relacién con este
delito, a fin de poder cooperar entre si en la lucha contra el blanqueo interna-
cional del producto del delito. Las jurisdicciones en que los mecanismos de
control son débiles o inexistentes facilitan la tarea de los autores del blanqueo
de dinero. Asi pues, la Convencién se propone establecer una norma minima
que todos los paises observen como parte de sus esfuerzos para controlar el
producto del delito. Las disposiciones de la Convenciodn relativas al embargo
preventivo, la incautacién y el decomiso del producto del delito son una me-
dida conexa importante (véanse los articulos 12 a 14).

81. Combatir el blanqueo de dinero es una parte importante de la lucha con-
tra el delito organizado trasnacional grave. Uno de los principales motivos
que mueven a los grupos delictivos organizados internacionales es el lucro.
Eliminar el lucro es, pues, decisivo. Atacando los beneficios y las finanzas de
los grupos delictivos se reducen sus incentivos para participar en esas activi-
dades y se socavan sus operaciones delictivas, su crecimiento y su expansion.
Ademds de eso, la lucha contra el blanqueo de dinero ayuda a preservar la
integridad de las instituciones financieras, tanto oficiales como oficiosas, y a
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proteger el buen funcionamiento del sistema financiero internacional en su
conjunto.

82. La Convencién tiene en cuenta el vinculo estrecho entre las activi-
dades delictivas organizadas y el blanqueo de dinero, y procura abordarlo
aprovechando lo que se ha logrado en iniciativas internacionales anteriores
a ese respecto. Esas iniciativas trataron el asunto mediante una combina-
cién de medidas represivas y preventivas, y la Convencién aplica el mismo
criterio. En lo que respecta a la represion del blanqueo de dinero, unos 167
Estados son ahora parte en la Convencién de las Naciones Unidas contra el
Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988, que
exige la penalizacion del blanqueo de dinero en el contexto del trafico de
drogas. Muchas iniciativas regionales y de las Naciones Unidas han abor-
dado estos problemas concentrdndose en zonas geograficas o delitos espe-
cificos. Como se observa en la seccién 3, Requisitos obligatorios, infra, en
una serie de foros se han adoptado iniciativas para ampliar la obligacién de
penalizar el blanqueo de dinero més alld de los delitos determinantes. En-
tre esos foros cabe mencionar la Conferencia Ministerial Mundial sobre la
Delincuencia Transnacional Organizada, de 1994; el vigésimo periodo ex-
traordinario de sesiones de la Asamblea General dedicado a la accién comtin
para contrarrestar el problema mundial de las drogas, de 1998; el Grupo de
Accién Financiera sobre el blanqueo de capitales (GAFI); el Grupo del Asia
y del Pacifico sobre blanqueo de dinero; el Grupo de Accién Financiera del
Caribe; la Unién Europea, y el Comité de Basilea sobre Reglamentacion
y Supervision Bancaria. Con respecto a la financiacién del terrorismo se
ha hecho un esfuerzo similar con la aprobacién del Convenio Internacional
para la represién de la financiacion del terrorismo (resolucién 54/109 de la
Asamblea General, anexo) y de la resolucién 1373 (2001) del Consejo de
Seguridad.

83. La penalizacién no sdlo permite a las autoridades nacionales organizar
la deteccion, las actuaciones judiciales y la represion en relacion con el deli-
to, sino que también sienta la base juridica para la cooperacién internacional
entre la policia y las autoridades judiciales y administrativas, incluidas la
asistencia judicial reciproca y la extradiciéon. Como consecuencia de las ini-
ciativas nacionales o internacionales, muchos paises ya tienen leyes sobre el
blanqueo de dinero. Sin embargo, en muchos Estados los delitos determinan-
tes se limitan al trafico de drogas y algunos otros delitos.

84. La Convencién pide que se amplie esta lista a la gama més amplia po-
sible de delitos determinantes, incluidos los delitos comprendidos en la Con-
vencién y sus Protocolos, una amplia gama de delitos relacionados con gru-
pos delictivos organizados y todos los delitos graves (articulo 6, parrafo 2,
apartados a) y b)).
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85. Una parte decisiva del blanqueo de dinero consiste en colocar los fon-
dos ilicitos en el sistema financiero. Una vez hecho esto, localizar los fondos
se vuelve mucho més dificil, o incluso imposible. Por lo tanto, es fundamen-
tal impedir que los grupos delictivos organizados den ese primer paso y desa-
rrollar la capacidad de seguir de cerca el movimiento de los fondos. También
aqui, la cooperacién y la armonizacién internacionales son indispensables.

86. Por estos motivos, en el articulo 7 de la Convencién se establecen nue-
vas medidas encaminadas a prevenir esas actividades y a conseguir la asisten-
cia de las instituciones financieras y de otra indole para impedir la introduc-
cion de los fondos derivados del delito en el sistema financiero, detectar las
transacciones realizadas en el sistema que puedan tener un origen delictivo
y facilitar la localizacién de los fondos involucrados en esas transacciones.
Esas medidas han sido recomendadas por el GAFI y otros érganos regionales
similares. Los articulos 12 a 14, relativos a la incautacién y el decomiso de
activos delictivos, también son pertinentes a este respecto.

87. Los Estados deben adoptar e integrar en su infraestructura financiera
medidas especificas, por ejemplo procedimientos para que las instituciones
financieras identifiquen a los clientes, establezcan registros y denuncien las
transacciones sospechosas a las autoridades nacionales. Estos procedimientos
deben formar parte de un régimen de reglamentacién amplio, que facilite las
necesarias relaciones de cooperacion interna e internacional. Muchos paises
han establecido dependencias de inteligencia financiera para reunir, analizar
e intercambiar eficientemente la informacién pertinente, cuando sea necesa-
rio y de conformidad con sus leyes. En la Convencion se pide a los Estados
Parte que consideren la posibilidad de establecer dependencias de ese tipo, lo
que entrafia una consignacion de recursos mds sustancial.

88. En la Convencidn se insta a los Estados Parte a que utilicen como guia
las iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales, interregionales
y multilaterales de lucha contra el blanqueo de dinero. Desde la entrada en
vigor en 1990 de la Convencidén de las Naciones Unidas contra el Tréfico
Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas de 1988, otras conven-
ciones e iniciativas han procurado promover la cooperacion internacional en
la lucha contra el blanqueo de dinero a nivel mundial y regional. Entre ellas
cabe citar el establecimiento del GAFI en 1990 y el Convenio del Consejo
de Europa sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacién y el decomiso
del producto del delito, aprobado en 1990. Recientemente, la financiacion del
terrorismo ha pasado a ser motivo de mayor preocupacién y se han desple-
gado esfuerzos internacionales para penalizar esas actividades y prevenir la
utilizacién de los sistemas financieros con ese fin. Las medidas preventivas
se basan en la legislacion contra el blanqueo de dinero, en particular en el
Convenio Internacional para la represion de la financiacién del terrorismo,
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que contiene disposiciones detalladas sobre el blanqueo de dinero, y en las
recomendaciones especiales del GAFI sobre la financiacién del terrorismo,
aprobadas en octubre de 2001.

89. Los Estados deberian examinar las disposiciones internas contra el
blanqueo de dinero que estén en vigor para cerciorarse de que cumplen con
esos articulos y con los que tratan de la identificacién, el embargo preventivo
y el decomiso del producto del delito (articulos 12 a 14) y de la cooperacién
internacional (articulos 16 a 19, 26 y 27). Al realizar tal examen, los Estados
podrian aprovechar la oportunidad para dar cumplimiento a las obligaciones
contraidas en virtud de otros instrumentos e iniciativas regionales o interna-
cionales.

2. Resumen de los principales requisitos

90. En el articulo 6 se requiere que los Estados Parte tipifiquen como delito
lo siguiente:

a) La conversion o la transferencia del producto del delito (pérrafo 1,
apartado a), inciso 1));

b) La ocultacién o disimulacién de la verdadera naturaleza, origen,
ubicacion, disposicion, movimiento o propiedad del “producto del delito”
(parrafo 1, apartado a), inciso ii)).

91. Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, los
Estados también deberan tipificar como delito:

a) La adquisicién, posesion o utilizacidn del producto del delito (pa-
rrafo 1, apartado b), inciso 1));

b) La participacién en la comision de cualesquiera de los delitos arriba
mencionados, asi como la asociacién y la confabulacién para cometerlos, el
intento de cometerlos, y la ayuda, la incitacidn, la facilitacién y el asesora-
miento en aras de su comisién (parrafo 1, apartado b), inciso ii)).

92. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 6, cada Estado Parte debera
ademds:

a) Aplicar estos delitos al producto generado por una amplia gama de
conductas delictivas (parrafo 2, apartados a) a c));

b) Proporcionar a las Naciones Unidas una copia de sus leyes destina-
das a dar aplicacién a este articulo (y de cualquier enmienda ulterior que se
haga a tales leyes) (parrafo 2, apartado d));
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c) Velar por que el conocimiento, la intencién o la finalidad puedan
inferirse de circunstancias f4cticas objetivas (parrafo 2, apartado f)).

93. En virtud del articulo 7, los Estados Parte deberdn adoptar medidas
adicionales. Cada Estado Parte debera:

a) Establecer un régimen interno de reglamentacion y supervision de
los bancos y las instituciones financieras no bancarias haciendo hincapié en
los requisitos relativos a la identificacion del cliente, el establecimiento de
registros y la denuncia de las transacciones sospechosas (parrafo 1, aparta-
do a));

b) Garantizar que las autoridades de administracion, reglamentacion
y cumplimiento de la ley y demds autoridades sean capaces de cooperar e
intercambiar informacion a nivel nacional e internacional (parrafo 1, apar-
tado b));

c¢) Esforzarse por establecer y promover la cooperacién a escala mun-
dial, regional, subregional y bilateral entre las autoridades judiciales, de cum-
plimiento de la ley y de reglamentacién financiera (parrafo 4);

d) Utilizar como guia las iniciativas pertinentes de las organizaciones
regionales, interregionales y multilaterales de lucha contra el blanqueo de
dinero (parrafo 3).

94. Con arreglo al articulo 7, los Estados Parte deberdn asimismo:

a) Considerar la posibilidad de aplicar medidas viables para detectar y
vigilar el movimiento transfronterizo de efectivo y de titulos negociables per-
tinentes, por ejemplo, la exigencia de notificar las transferencias transfronte-
rizas de cantidades elevadas de efectivo y de titulos negociables (parrafo 2);

b) Esforzarse por establecer y promover la cooperacién a escala mun-
dial, regional, subregional y bilateral entre las autoridades a fin de combatir
el blanqueo de dinero (pérrafo 4).

3. Requisitos obligatorios

95. Hay términos importantes que se relacionan con este articulo. La Con-
vencion define el producto del delito como los “bienes de cualquier indole
derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comisién de un delito”
(articulo 2, apartado e)). Por bienes se entiende los activos de cualquier tipo,
corporales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y
los documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros
derechos sobre dichos activos (articulo 2, apartado d)).
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96. Las expresiones “blanqueo del producto del delito” y “blanqueo de di-
nero” deben considerarse sinénimas (A/55/383/Add.1, parrafo 10).

97. Las disposiciones de cada articulo se examinaran por separado, infra,
bajo los epigrafes penalizacién y medidas preventivas.

a) Penalizacion (articulo 6)
i) Los delitos

98. En virtud del articulo 6 de la Convencién contra la Delincuencia Orga-
nizada, cada Estado deber4 tipificar como delito relacionado con el blanqueo
de dinero, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho
interno, las cuatro conductas que se describen a continuacion, cuando se co-
metan intencionalmente':

a. La conversion o la transferencia del producto del delito

99. El primer delito de blanqueo de dinero es la conversion o la transfe-
rencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes son producto del delito, con
el propésito de ocultar o disimular el origen ilicito de los bienes o ayudar a
cualquier persona involucrada en la comisién del delito determinante a eludir
las consecuencias juridicas de sus actos (articulo 6, parrafo 1, apartado a),
inciso i)). Los Estados deben adoptar medidas legislativas y de otra indole
para la tipificacion de este delito.

100. La expresion “la conversion o la transferencia” comprende los casos
en que los activos financieros se convierten de un tipo o forma a otro, por
ejemplo, utilizando efectivo generado ilicitamente para adquirir un bien in-
mueble o vendiendo un bien inmueble adquirido ilicitamente, asi como los
casos en que los mismos activos se transfieren de un lugar o sistema juridico
a otro, o de una cuenta bancaria a otra.

101. En lo que respecta a los elementos de intencionalidad requeridos, la
conversion o la transferencia deben ser intencionales, el acusado debe tener
conocimiento en el momento de la conversién o la transferencia de que los
bienes son producto del delito y el acto o los actos deben realizarse con la
finalidad ya sea de ocultar o disimular su origen delictivo (por ejemplo, ayu-
dando a impedir su descubrimiento) o de ayudar a una persona a eludir la
responsabilidad penal por el delito que generd el producto.

'Con excepcion de la definicién de los delitos determinantes, el lenguaje utilizado en el parrafo 1
del articulo 6 es similar al que se emplea en las disposiciones correspondientes de la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988.
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102. Como en el caso de todas las medidas que se estipulan en la Conven-
cidn, éstos son los requisitos minimos, y los Estados son libres de adoptar
medidas més estrictas o severas (articulo 34, parrafo 3).

103. Enlas notas interpretativas se establece que los términos “ocultar o di-
simular” y “ocultacién y disimulacién” (utilizados en el inciso ii) del aparta-
do a) del parrafo 1) han de entenderse de manera que incluyan la obstruccién
del descubrimiento del origen ilicito de los bienes (A/55/383/Add.1, parra-
fo 1). Esta nota interpretativa se aplica a los cuatro actos que deben tipificarse
como delito en virtud de los apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo 6.

b.  Ocultacion o disimulacion del producto del delito

104. El segundo delito de blanqueo de dinero es la ocultacién o disimula-
cién de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion, disposicién, movimiento o
propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos, a sabiendas de que dichos
bienes son producto del delito (articulo 6, parrafo 1, apartado a), inciso ii)).

105. Los elementos de este delito son muy amplios, ya que incluyen la
ocultacién o disimulacién de casi todos los aspectos de los bienes o de la
informacién sobre éstos.

106. Aqui, en lo que respecta a los elementos de intencionalidad requeri-
dos, la ocultacién o disimulacién deben ser intencionales, y el acusado debe
tener conocimiento de que los bienes constituyen el producto del delito en el
momento del acto. Este requisito de intencionalidad es menos riguroso que
el que se establece en el inciso i) del apartado a) del parrafo 1 del articulo 6.
En consecuencia, los legisladores no deberian exigir pruebas de que la fina-
lidad de la ocultacién o disimulacién haya sido frustrar la localizacién del
bien u ocultar su verdadero origen. En las notas interpretativas se especifica
que debe entenderse que la ocultacién del origen ilicito queda comprendida
en los apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo 6. No obstante, los legisla-
dores deberian considerar que estd incluida también la ocultacién con otros
fines, o en casos en que no se haya establecido ningtin fin (A/55/383/Add.1,
parrafo 11).

107. Los dos delitos de blanqueo de dinero establecidos en el apartado b)
del parrafo 1 del articulo 6 han de tipificarse con sujecién a los conceptos
bésicos del ordenamiento juridico del Estado.

c. Adquisicion, posesion o utilizacion del producto del delito

108. El tercer delito es la adquisicién, posesion o utilizacién de bienes, a
sabiendas, en el momento de su recepcién, de que son producto del delito (ar-
ticulo 6, parrafo 1, apartado b), inciso 1)). Este delito es la imagen especular



48 Guia legislativa de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional

de los delitos previstos en los incisos 1) y ii) del apartado a) del parrafo 1 del
articulo 6, por cuanto estas tltimas disposiciones establecen la responsabili-
dad de los proveedores de fondos ilicitos, mientras que este parrafo establece
la responsabilidad de los receptores que adquieren, poseen o utilizan esos
bienes.

109. Los elementos de intencionalidad son los mismos que en el caso del
delito del inciso ii) del apartado a) del parrafo 1 del articulo 6: debe existir la
intencién de adquirir, poseer o utilizar, y el acusado debe tener conocimien-
to, en el momento del acto, de que los bienes son producto del delito. No se
requiere que el acto tenga un fin particular.

d. Participacion en la comision de cualesquiera de los delitos antes
mencionados, asociacion y confabulacion para cometerlos, intento
de cometerlos y ayuda, incitacion, facilitacion y asesoramiento
en aras de su comision

110. El cuarto conjunto de delitos comprende la participacién en la comi-
sién de cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo al presente articulo,
asi como la asociacion y la confabulacién para cometerlos, el intento de co-
meterlos, y la ayuda, la incitacion, la facilitacién y el asesoramiento en aras
de su comision (articulo 6, parrafo 1, apartado b), inciso ii)).

111. Estos términos no se definen en la Convencion, lo que deja cierta fle-
xibilidad a la legislacion interna. Los Estados Parte deberfan remitirse a la
forma en que estos delitos accesorios estdn estructurados en otras partes de
sus ordenamientos internos y velar por que se apliquen a los nuevos delitos
tipificados de conformidad con este articulo.

112. El conocimiento, la intencién o la finalidad que se requieren para estos
delitos podran inferirse de circunstancias facticas objetivas (articulo 6, parra-
fo 2, apartado f)). Los legisladores podrian velar por que sus disposiciones
relativas a las pruebas permitan esa inferencia respecto de la intencionalidad,
en lugar de exigir pruebas directas, como una confesion, para que la intencio-
nalidad se considere demostrada (véase también la seccidon 4, Otras medidas,
incluidos aspectos facultativos, infra).

e. Otros requisitos generales

113. Los Estados Parte deben proporcionar al Secretario General de las
Naciones Unidas copias de sus leyes destinadas a dar aplicacién al articulo 6
(y de cualquier enmienda ulterior que se haga a tales leyes), o la descripcion
de éstas (articulo 6, parrafo 2, apartado d)). Esos documentos deben propor-
cionarse a la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.
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114. Alredactar la legislacion para cumplir estas obligaciones de penaliza-
cidn, los legisladores deberian tener en cuenta también las siguientes obliga-
ciones generales dimanantes de la Convencién que se relacionan en particu-
lar con la tipificacién de delitos penales:

a) Lano inclusion de la transnacionalidad en los delitos tipificados en
el derecho interno. El caricter transnacional no debe constituir un elemento
del delito en el derecho interno (articulo 34, parrafo 2);

b) La no inclusion del “grupo delictivo organizado” en los delitos
tipificados en el derecho interno. Como en el caso anterior de la transnacio-
nalidad, la participacién de un grupo delictivo organizado no debe constituir
un elemento del delito en el derecho interno (articulo 34, parrafo 2);

¢) La penalizacion debe establecerse mediante medidas legislativas y
de otra indole. Los delitos han de tipificarse en el derecho penal y no me-
diante medidas de otra indole, que complementan la legislacién que ya esta-
blece la penalizacion (A/55/383/Add.1, parrafo 9);

d) Los delitos deben ser cometidos intencionalmente. El elemento de
intencionalidad requerido para cada delito es que se haya cometido intencio-
nalmente;

e) El delito deberia penalizarse con sanciones que tengan en cuenta
su gravedad. La severidad de las sanciones deberfa corresponder a la grave-
dad de la conducta que se ha de penalizar (articulo 11, parrafo 1);

f) Ladescripcion del delito queda reservada al derecho interno de los
Estados Parte. El delito tipificado en el derecho interno por un Estado para
cumplir los requisitos de penalizacién establecidos en la Convencion no debe
estar descrito por fuerza exactamente de la misma manera que en la Conven-
cidn, con tal de que la conducta en cuestiéon quede penalizada (articulo 11,
parrafo 6);

g) Responsabilidad de las personas juridicas. Con respecto a las per-
sonas juridicas, los delitos y la responsabilidad podrédn ser de indole penal,
civil o administrativa (articulo 10, parrafo 2);

h) Prescripcion. La Convencidn estipula que los legisladores deberan
establecer un plazo de prescripcion prolongado para el delito, en particular
cuando los presuntos delincuentes hayan eludido la justicia (articulo 11, pé-
rrafo 5);

i) Mitigacion de la pena e inmunidad. La Convencién alienta a los Es-
tados Parte a que consideren la posibilidad de mitigar las penas y de conceder
inmunidad y/o clemencia en el caso de las personas que decidan cooperar con
las autoridades (articulo 26, parrafos 2 y 3). Estas medidas son facultativas
y dependen de las tradiciones y los principios juridicos internos. Sin embar-



50 Guia legislativa de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional

go, en los ordenamientos en que la actuacion judicial respecto de los delitos
es obligatoria, se requerird legislacién para poder conceder la inmunidad ju-
dicial.

ii) Delitos determinantes

115. En la Convencion, el “delito determinante” se define como “todo de-
lito del que se derive un producto que pueda pasar a constituir materia” de
cualquiera de los delitos de blanqueo de dinero definidos en el articulo 6
(articulo 2, apartado h))>.

116. Muchos paises ya tienen leyes sobre el blanqueo de dinero, pero hay
grandes variaciones en la definicién de los delitos determinantes. Algunos
Estados limitan los delitos determinantes al trafico de drogas, o a este y unos
cuantos otros delitos. Otros Estados tienen una lista exhaustiva de delitos
determinantes en su legislacién. Otros aun definen los delitos determinantes
en forma genérica e incluyen en ellos todos los delitos, o todos los delitos
graves, o todos los delitos sancionados con una pena minima definida.

117. En el apartado a) del parrafo 2 del articulo 6 se establece que los de-
litos de blanqueo de dinero deberdn aplicarse a “la gama mds amplia posible
de delitos determinantes™. En el apartado b) del parrafo 2 se pide que en
los delitos determinantes se incluyan los delitos tipificados con arreglo a los
articulos 5, 8 y 23 de la Convencién y al parrafo 3 del articulo 1 de cada uno
de los Protocolos en que los Estados sean parte o estén considerando la po-
sibilidad de serlo, asi como todos los “delitos graves” (articulo 6, parrafo 2,
apartado b); véase también el apartado b) del articulo 2 para la definicién de
“delitos graves”).

118. Los Estados que limitan la aplicacién de las medidas relativas al blan-
queo de dinero a una lista exhaustiva de delitos determinantes deben modi-
ficar esa lista en consecuencia y, “como minimo”, incluir “una amplia gama
de delitos relacionados con grupos delictivos organizados” (articulo 6, parra-
fo 2, apartado b)). En una nota interpretativa se afiade que la frase “relacio-
nados con grupos delictivos organizados” tiene por objeto indicar “activida-
des ilicitas como las que suelen realizar los grupos delictivos organizados”
(A/55/383/Add.1, parrafo 12).

’A los efectos de definir los delitos de blanqueo de dinero, los bienes en cuestién son “el producto
del delito”. En cambio, las disposiciones sobre la incautacién y el decomiso se aplican también a “los
instrumentos”, ademas del producto del delito, es decir, a los bienes utilizados o destinados a ser utilizados
en la comision del delito (articulo 12, parrafo 1, apartado b)).

3Véanse, entre otros, el articulo 6 del Convenio del Consejo de Europa sobre el blanqueo, la investi-
gacion, la incautacién y el decomiso del producto del delito, de 1990, y la recomendacién 1 de las cuarenta
recomendaciones del GAFI.
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119. Los delitos determinantes pueden no ser exclusivamente delitos co-
metidos en el territorio del Estado que aplica la Convencién. Los Estados
deben incluir los delitos cometidos en otros territorios, pero el acto en cues-
tién debe ser delito tanto en el lugar en que se cometié como en el Estado que
aplica la Convencién (articulo 6, parrafo 2, inciso ¢)). En otras palabras, se
exige la doble incriminacién®.

iii) Casos en que los delitos determinantes y los delitos de blanqueo
de dinero no pueden aplicarse al mismo delincuente

120. Las constituciones o los principios juridicos fundamentales de algu-
nos Estados (por ejemplo, Suecia) no permiten enjuiciar y castigar a un de-
lincuente a la vez por el delito determinante y por el blanqueo del producto
de ese delito. La Convencidn tiene en cuenta esta situacion y prevé la posibi-
lidad de que los delitos de blanqueo de dinero no se apliquen a quienes hayan
cometido el delito determinante, pero s6lo en los paises cuyos principios fun-
damentales asi lo requieran (articulo 6, parrafo 2, apartado e))’.

121. En una nota interpretativa se informa que, durante la negociacién de
la Convencion, los Estados en que no estd permitido enjuiciar a la misma
persona por el delito determinante y el delito de blanqueo de dinero a la vez
confirmaron que no denegaban la extradicidn, la asistencia judicial reciproca
o la cooperacioén para fines de decomiso por el solo hecho de que la solicitud
se basara en un delito de blanqueo de dinero respecto del cual el delito deter-
minante fuese cometido por la misma persona (A/55/383/Add.1, parrafo 13;
véanse también los articulos 12, 13, 16 y 18 de la Convencién).

b) Medidas preventivas (articulo 7)

122. En el articulo 7 se establecen varias medidas —algunas obligatorias,
algunas basadas en el maximo empefio y otras facultativas— que tienen por
objeto garantizar que los Estados Parte establezcan un régimen juridico y ad-
ministrativo amplio para prevenir y detectar el blanqueo de dinero. El objeti-
vo general es establecer un régimen amplio que facilite la identificacion de la

“La doble incriminacién no se requiere en el marco del Convenio del Consejo de Europa sobre el
blanqueo, la investigacion, la incautacién y el decomiso del producto del delito, de 1990, que establece,
en el apartado a) del parrafo 2 del articulo 6, que no importard que el delito determinante esté o no sujeto
a la jurisdiccion penal de la Parte.

Esta préctica se denomina a veces “autoblanqueo”. La Convencién de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988 guarda silencio a este respecto. El
Convenio del Consejo de Europa sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacion y el decomiso del pro-
ducto del delito, de 1990, permite a los Estados Parte establecer que los delitos de blanqueo de dinero no
se aplicardn a las personas que hayan cometido el delito determinante (articulo 6, parrafo 2, apartado b)).
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actividad de blanqueo de dinero y promueva el intercambio de informacién
entre las diversas autoridades dedicadas a combatir el blanqueo de dinero.
Las instituciones financieras (y otras entidades designadas) deberdn adoptar
medidas para prevenir la introduccion de fondos ilicitos en el sistema finan-
ciero, y establecer los medios para identificar y localizar esos fondos cuando
ya hayan entrado en el sistema financiero, asi como para vincularlos con sus
propietarios a fin de facilitar su arresto y enjuiciamiento®.

123.  En los Estados que no participan actualmente en la labor del GAFI o
de organizaciones conexas de lucha contra el blanqueo de dinero el cumpli-
miento de estas obligaciones legislativas, reglamentarias y administrativas
puede requerir mas tiempo que en los Estados que ya cuentan con estructuras
de lucha contra el blanqueo de dinero. Por ejemplo, las medidas que se exi-
gen en este articulo deben integrarse en la infraestructura financiera general
de cada pais. Por lo tanto, el tiempo requerido para dar efecto a estas medidas
dependerd en gran parte de la naturaleza y la complejidad de las instituciones
financieras locales, asi como del grado en que participen en transacciones
transfronterizas. En este proceso, la atencién deberia centrarse en el contex-
to y las vulnerabilidades especificas de cada Estado. En los Estados que no
cuentan actualmente con ese tipo de medidas, el proceso de aplicacién podra
proceder contempordaneamente con la ratificacién, siempre que las medidas
previstas en este articulo se hayan implantado cuando la Convencién entre en
vigor para el Estado Parte en cuestion.

124. El articulo 7 contiene dos requisitos obligatorios principales:

a) Que se establezca un amplio régimen interno de reglamentacién y
supervision para prevenir y detectar el blanqueo de dinero (articulo 7, parra-
fo 1, apartado a));

b) Que se garantice que los organismos encargados de combatir el
blanqueo de dinero sean capaces de cooperar e intercambiar informacién a
nivel nacional e internacional (articulo 7, parrafo 1, apartado b)).

125. Ademds, los Estados considerardn la posibilidad de aplicar medidas
para vigilar el movimiento transfronterizo de efectivo (articulo 7, parrafo 2)
y se esforzardn por establecer y promover la cooperacién a escala mundial,
regional y bilateral entre los organismos pertinentes a fin de combatir el blan-
queo de dinero (articulo 7, parrafo 4).

®Los requisitos establecidos en los articulos 12 a 14 de la Convencién relativos a la identificacion o
a la localizacion y el decomiso del producto del delito y de otros bienes relacionados con delitos forman
también parte de las medidas preventivas generales requeridas para combatir eficazmente el blanqueo de
dinero.
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126. Como ya se ha sefialado, la Convencién aprovecha las iniciativas
internacionales creadas para combatir el blanqueo de dinero. Al establecer
un régimen interno de reglamentacion y supervision, se insta a los Estados
Parte a que utilicen como guia las iniciativas pertinentes de las organizacio-
nes regionales, interregionales y multilaterales de lucha contra el blanqueo
de dinero (articulo 7, parrafo 3). En una nota interpretativa se declara que
en las negociaciones se entendié que la frase “las iniciativas pertinentes de
las organizaciones regionales, interregionales y multilaterales” se referia en
particular a las 40 nuevas recomendaciones del GAFI, aprobadas en 2003,
y ademds a otras iniciativas en curso a cargo de organizaciones regionales,
interregionales y multilaterales de lucha contra el blanqueo de dinero, como
el Grupo Especial de Expertos Financieros del Caribe, el Commonwealth, el
Consejo de Europa, el Grupo contra el blanqueo de dinero de Africa oriental
y meridional, 1a Unién Europea y la Organizacion de los Estados Americanos
(A/55/383/Add.1, pérrafo 17). En dltima instancia, los Estados son libres de
determinar la mejor manera de aplicar este articulo. Sin embargo, el estable-
cimiento de una relacién con una de las organizaciones de lucha contra el
blanqueo de dinero serd importante para una aplicacién eficaz.

127. Las medidas obligatorias se exponen a continuacién bajo dos epigra-
fes: establecimiento de un régimen de reglamentacién y cooperacién interna
e internacional. El requisito establecido en este articulo de considerar la po-
sibilidad de adoptar otras medidas, como la creacién de una dependencia de
inteligencia financiera, se examinard en la seccién 4, Otras medidas, inclui-
dos aspectos facultativos, infra.

i) Establecimiento de un régimen de reglamentacion

128. Los Estados deberan establecer un régimen interno de reglamentacion
y supervisién en su territorio, a fin de prevenir y detectar las actividades de
blanqueo de dinero (articulo 7, parrafo 1, apartado a)). Este régimen debe ser
amplio, pero la naturaleza precisa y los elementos particulares del régimen se
dejan a la discrecion de los Estados, siempre que, como minimo, se exija a los
bancos y a las instituciones financieras no bancarias que garanticen:

a) La efectiva identificacion del cliente;
b) El establecimiento de registros precisos;

c) La creacién de un mecanismo para denunciar las transacciones sos-
pechosas.

129. Las notas interpretativas contienen una serie de declaraciones relacio-
nadas con las medidas para combatir el blanqueo de dinero.
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a. Instituciones a las que se aplican los requisitos

130. Los requisitos se aplican a los bancos, las instituciones financieras no
bancarias, es decir, compaiias de seguro y sociedades de valores, y, cuando
proceda, otros Organos situados dentro de su jurisdiccién que sean particu-
larmente susceptibles de utilizarse para el blanqueo de dinero (articulo 7,
parrafo 1, apartado a)). En las notas interpretativas se afiade que las palabras
“otros 6rganos” podran entenderse de forma que incluyan a intermediarios,
que en algunas jurisdicciones pueden comprender corredores de bolsa, otros
corredores de valores y casas o agentes de cambio.

131. Asi pues, este régimen deberfa aplicarse no sélo a las instituciones
bancarias, sino también a los sectores del comercio en que las altas cifras de
negocios y los grandes volimenes hacen probable el blanqueo de dinero. La
experiencia demuestra que se han realizado actividades de blanqueo de di-
nero en el sector inmobiliario y en el comercio de productos tales como oro,
piedras preciosas y tabaco.

132.  Enmuchos foros, lalista de instituciones se estd ampliando para incluir,
ademds de las instituciones financieras, esas otras actividades comerciales y
profesiones. Por ejemplo, la recomendacion 12 de las 40 nuevas recomenda-
ciones del GAFI hace extensivos los requisitos de la debida diligencia res-
pecto del cliente y del mantenimiento de registros cuando se cumplen ciertas
condiciones a los casinos, los agentes inmobiliarios, los corredores de meta-
les y piedras preciosos, los abogados, los notarios, otras profesiones juridicas
independientes y contables y los proveedores de servicios fiduciarios y em-
presariales. Se establecen requisitos similares en la Directiva 2001/97/EC del
Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea de 4 de diciembre
de 2001. Mas recientemente, se ha prestado mayor atencién a las empresas
de servicios de dinero y a los sistemas oficiosos de transferencia de valores,
tales como hawala y hundi. En un niimero creciente de ordenamientos, éstos
también estdn sujetos a un régimen de reglamentacién con el fin de detectar
el blanqueo de dinero u otros delitos’.

b. Transacciones sospechosas

133. Segtn las notas interpretativas, las transacciones sospechosas podran
incluir las transacciones poco usuales que, por su cuantia, caracteristicas y
frecuencias, no son congruentes con la actividad comercial del cliente, re-
basan los parametros mercantiles habitualmente aceptados o carecen de fun-

Véanse ejemplos de ese tipo de reglamentacién en Alemania, Australia, los Emiratos Arabes Uni-
dos, los Estados Unidos de América, Hong Kong (Regién administrativa especial de China) y el Reino
Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte.
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damento juridico claro y en general podrian constituir actividades ilicitas o
estar vinculadas con éstas (A/55/383/Add.1, parrafo 15). El Convenio Inter-
nacional para la represion de la financiacion del terrorismo define las tran-
sacciones sospechosas, sobre la base de la definicion del GAFI, como toda
transaccion compleja, de magnitud inusual, y todas las pautas inusuales de
las acciones que no tengan, al parecer, una finalidad econémica u obviamente
licita (resolucién 54/109 de la Asamblea General, anexo, articulo 18, parra-
fo 1, apartado b), inciso iii)).

134. Al dar efecto al parrafo 3 del articulo 7, los Estados tal vez deseen
considerar algunos elementos especificos relativos a las medidas que el régi-
men de reglamentacién amplio debe incluir. Las cuarenta recomendaciones
son dtiles a este respecto, asi como los reglamentos modelo preparados por
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y la Organi-
zacion de los Estados Americanos (OEA) (véase la seccidon 5, Recursos de
informacion, infra).

c. Identificacion del cliente

135. Laidentificacion del cliente comporta el requisito de que los titulares
de cuentas en instituciones financieras y todas las partes en las transacciones
financieras estén identificados y documentados. Los registros deberian con-
tener suficiente informacion para identificar a todas las partes y la naturaleza
de la transaccion, identificar los bienes concretos y las cantidades o valores
de que se trate y permitir la determinacién del origen y el destino de todos los
fondos u otros bienes.

d. Establecimiento de registros

136. El requisito de establecimiento de registros significa que deberian
mantenerse registros de los clientes y las transacciones por un periodo de
tiempo minimo especificado. En las cuarenta recomendaciones se recomien-
da que se conserven los registros al menos por cinco afios, mientras que los
Estados Parte en el Convenio Internacional para la represion de la finan-
ciacion del terrorismo tienen la obligacién de mantener los registros por un
minimo de cinco afios.

e. Denuncia de las transacciones sospechosas

137. Las transacciones sospechosas que deben denunciarse a la dependen-
cia de inteligencia financiera u otra autoridad designada deben definirse. Los
criterios para identificar las transacciones sospechosas deberian elaborarse y
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revisarse periddicamente en consulta con expertos que conozcan los nuevos
métodos o redes utilizados para el blanqueo de dinero.

138. Las facultades que deben concederse a las autoridades de reglamen-
tacion y al personal de la dependencia de inteligencia financiera para ins-
peccionar los registros requeridos y para exigir la asistencia de los encar-
gados de los registros en la localizacidon de éstos también deben definirse.
Como algunos de esos registros pueden estar amparados por requisitos de
confidencialidad y normas de secreto bancario que prohiben su divulgacion,
podria considerarse la posibilidad de establecer disposiciones que liberen a
las instituciones financieras del cumplimiento de esos requisitos y normas.
Los legisladores deberian velar también por que los requisitos de inspeccién
y divulgaciéon se redacten de tal manera que se proteja a las instituciones
financieras contra denuncias civiles o de otra indole por la revelacién de los
registros de los clientes a las autoridades de reglamentacion y las dependen-
cias de inteligencia financiera.

f.  Consideraciones generales

139. El incumplimiento de los requisitos relativos a la lucha contra el blan-
queo de dinero deberia sancionarse con penas administrativas o del derecho
penal o civil, de conformidad con las leyes y principios fundamentales del
pais.

140. La aplicacién de tales medidas requerird probablemente la promulga-
cién de legislacion. En particular, el requisito de que las instituciones finan-
cieras denuncien las transacciones sospechosas y la proteccion de quienes
hagan revelaciones de buena fe exigiran la promulgacion de legislacion que
anule las normas de secreto bancario.

ii) Cooperacion interna e internacional

141. En virtud de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, las
autoridades de administracion, reglamentacién y cumplimiento de la ley y
demds autoridades encargadas de combatir el blanqueo de dinero deben ser
capaces de cooperar a nivel nacional e internacional. Esto incluye el inter-
cambio de informacién de conformidad con las condiciones prescritas en el
derecho interno (articulo 7, parrafo 1, apartado b)), y debe efectuarse sin li-
mitar o reducir o, como se establece en la Convencién, “sin perjuicio de” la
aplicacion de los requisitos dimanantes del articulo 18 sobre asistencia judi-
cial reciproca y el articulo 27 sobre cooperacién en materia de cumplimiento
de la ley.
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142. Ademds, los Estados deben esforzarse por establecer y promover la
cooperacion a escala mundial, regional, subregional y bilateral entre las auto-
ridades judiciales, de cumplimiento de la ley y de reglamentacién financiera
a fin de combatir el blanqueo de dinero (articulo 7, parrafo 4).

143. Para cumplir este objetivo, la Convencién no ordena pero si pide a los
Estados que consideren la posibilidad de establecer una dependencia de in-
teligencia financiera que recopile, analice y difunda, segtin proceda, la infor-
macion relativa a las actividades de blanqueo de dinero (articulo 7, parrafo 1,
apartado b)).

144. Ademads, como parte de los esfuerzos para desarrollar la capacidad de
cooperar eficazmente a nivel internacional, los Estados deberdn considerar la
posibilidad de aplicar medidas encaminadas a vigilar el movimiento trans-
fronterizo de efectivo y otros instrumentos monetarios (véase el articulo 7,
parrafo 2).

145. Para que esta cooperacion sea posible, debe crearse en primer lugar
la capacidad interna para identificar, reunir e interpretar toda la informacién
pertinente. Esencialmente, la Convencién propone la intervencién de tres ti-
pos de entidades que podrian formar parte de una estrategia de lucha contra el
blanqueo de dinero y cuyo establecimiento los Estados podrian, por lo tanto,
tomar en consideracion:

a) Organismos de reglamentacion, encargados de la supervision de las
instituciones financieras, como los bancos y las entidades de seguros, con
facultades para inspeccionar las instituciones financieras y exigir el cumpli-
miento de los requisitos reglamentarios imponiendo recursos o sanciones re-
glamentarios o administrativos;

b) Organismos de cumplimiento de la ley, encargados de realizar in-
vestigaciones penales y con atribuciones para investigar y para arrestar y
detener a los sospechosos, y que estan sujetos a salvaguardias judiciales o de
otra indole;

c) Dependencias de inteligencia financiera, cuyo establecimiento no
se exige, sin embargo, en la Convencién contra la Delincuencia Organizada
y cuyas atribuciones se limitan por lo general a recibir informes sobre tran-
sacciones y actividades sospechosas, analizarlos y presentar informacion a
las autoridades judiciales, aunque algunas de estas dependencias tienen atri-
buciones mds amplias.

146. La autoridad de cada entidad encargada de cooperar con otros rganos
nacionales o con organismos andlogos de otros paises se suele especificar en
la legislacion pertinente. Si los Estados tienen entidades de este tipo, puede
ser necesario promulgar legislaciéon para enmendar los mandatos ya exis-
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tentes y la division del trabajo entre esas entidades, de conformidad con sus
principios constitucionales o de otra indole y con las caracteristicas especifi-
cas del sector de los servicios financieros de cada Estado.

147. Algunas de estas medidas pueden constituir un reto importante para
los paises en que el sector financiero no estd estrictamente reglamentado y
hay que crear la legislacién y la infraestructura legislativa necesarias. Es
esencial sefialar, sin embargo, que estos arreglos no son convenientes y ttiles
s6lo para combatir el blanqueo de dinero, sino también para la lucha contra la
corrupcidn (articulo 7). Ademads, refuerzan la confianza en la infraestructura
financiera, lo que contribuye al desarrollo social y econdmico sostenible.

148. La coordinacién de los esfuerzos y la cooperacién internacional son
tan importantes en el caso del blanqueo de dinero como en el de los otros
delitos de que trata la Convencién. Mas alld de las medidas generales y de
procedimientos tales como la extradicion, la asistencia judicial reciproca y
las investigaciones conjuntas (que se examinan mds detalladamente en las
secciones sobre cooperacion internacional en el capitulo V infra), 1a Conven-
cidén procura fortalecer esa coordinacién y cooperacion.

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos

149. A continuacion se esbozan dos tipos de medidas, las destinadas a vigi-
lar el movimiento transfronterizo de fondos y las que conciernen a las depen-
dencias de inteligencia financiera.

a) Vigilancia de las transacciones transfronterizas

150. Como parte del esfuerzo para desarrollar la capacidad de cooperar
eficazmente a nivel internacional, los Estados deberan considerar seriamente
la posibilidad de establecer medidas encaminadas a vigilar el movimiento
transfronterizo de efectivo y otros valores monetarios. En virtud del articu-
lo 7, los Estados deberdn considerar la posibilidad de aplicar medidas viables
para detectar y vigilar el movimiento transfronterizo de efectivo y de titulos
negociables pertinentes, con sujecion a salvaguardias que garanticen la de-
bida utilizacién de la informacidn y sin restringir en modo alguno la circu-
lacién de capitales licitos. Estas medidas podrdn incluir las exigencias de
que los particulares y las entidades comerciales notifiquen las transferencias
transfronterizas de cantidades elevadas de efectivo y de titulos negociables
pertinentes (articulo 7, parrafo 2). En general, las estructuras de vigilancia
o supervision requerirdn atribuciones legales que den a los inspectores o in-
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vestigadores acceso a la informacion sobre transacciones transfronterizas, en
particular en los casos en que haya sospechas de conducta delictiva.

b) Dependencias de inteligencia financiera

151. A tenor del apartado b) del parrafo 1 del articulo 7, los Estados Parte
deberan considerar la posibilidad de establecer una dependencia de inteligen-
cia financiera que sirva de centro nacional de recopilacién, andlisis y difusion
de informacién sobre posibles actividades de blanqueo de dinero. Desde el
decenio de 1990, muchos Estados han establecido este tipo de organismos en
el marco de la policia o de otras autoridades. Esas dependencias tienen una
gran variedad de estructuras, responsabilidades y funciones, y pueden estar
adscritas a distintos departamentos o ser independientes. De acuerdo con las
notas interpretativas, la solicitud de establecimiento de una dependencia de
inteligencia financiera que figura en el apartado b) del parrafo 1 del articu-
lo 7 se aplica a los casos en que ain no exista un mecanismo de esa indole
(A/55/383/Add.1, parrafo 16).

152. El Grupo Egmont (asociacion oficiosa de dependencias de inteligen-
cia financiera) ha definido esas dependencias como organismos nacionales
centrales encargados de recibir (y, cuando esté permitido, solicitar), analizar
y difundir entre las autoridades competentes informacién financiera: i) rela-
tiva al posible producto del delito, o ii) exigida por la legislacion o la regla-
mentacion nacional para combatir el blanqueo de dinero®.

153. La Convencidn no exige que se establezca por ley una dependencia de
inteligencia financiera, pero de todos modos puede ser necesario promulgar
legislacion para instituir la obligacién de denunciar las transacciones sospe-
chosas a una dependencia de esa indole y para proteger a las instituciones
financieras que revelen esa informacién de buena fe. En la préctica, la gran
mayoria de las dependencias de inteligencia financiera se establecen por ley.
Si se deciden a elaborar esta legislacion, los Estados podrian considerar la
posibilidad de incluir los siguientes elementos:

a) Laespecificacion de las instituciones sujetas a la obligacién de de-
nunciar las transacciones sospechosas y la definicién de la informacién que
se ha de notificar a la dependencia;

b) Una legislacién que defina las facultades en virtud de las cuales la
dependencia podra exigir la asistencia de las instituciones informantes para
hacer averiguaciones en relacién con los informes incompletos o insuficien-
tes;

$Véase el sitio web del Grupo Egmont (http://egmontgroup.org/).
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c) La autorizacion de la Dependencia de inteligencia financiera para
dar informacién a los organismos encargados de hacer cumplir la ley, cuando
tenga pruebas que justifiquen el enjuiciamiento, y su autorizacién a comuni-
car informacién de inteligencia financiera a organismos extranjeros, en de-
terminadas condiciones;

d) La proteccién de la confidencialidad de la informacioén recibida por
la dependencia, que establezca limites a la utilizacién que se puede dar a esa
informacién y exima a la dependencia de la obligacion de divulgarla;

e) La definicion de los arreglos para la notificacién a la dependencia
y la relacién de ésta con otros organismos gubernamentales, incluidos los
encargados de hacer cumplir la ley y los de reglamentacién financiera.

154. Los Estados pueden tener ya tipificados los delitos de blanqueo de di-
nero y contar con controles que pueden ampliarse o modificarse para cumplir
los requisitos de los articulos 6 y 7 relativos al blanqueo de dinero, asi como
los de los articulos 12 a 14, relativos al decomiso, la incautacién y la dispo-
sicion del producto del delito, si es necesario.

155. Vale la pena sefalar que con las medidas adoptadas para hacer efecti-
vos los articulos 6 y 7 los Estados pueden dar cumplimiento también a otras
convenciones e iniciativas, como la resolucién 1373 (2001) del Consejo de
Seguridad, el Convenio Internacional para la represion de la financiacion del
terrorismo y las ocho recomendaciones especiales del GAFI sobre la finan-
ciacion del terrorismo.

156. Los Estados podrian examinar también otros aspectos, enteramente
facultativos, relativos al elemento de intencionalidad del delito de blanqueo
de dinero.

157. La Convencién exige en algunos ordenamientos el dolo para los deli-
tos establecidos en el articulo 6, es decir, que el autor supiera que los bienes
en cuestion eran producto del delito. Los Estados pueden ampliar definicién
de estos delitos para incluir los casos en que el autor creia, aun equivocada-
mente, que los fondos eran producto del delito (dolus eventualis). Algunos
Estados, como el Canada, han incluido esta ampliacion en su legislacion.

158. En algunos ordenamientos o iniciativas regionales, el elemento de in-
tencionalidad requerido es que la persona supiera o debiera haber sabido.
También puede emplearse el concepto de ignorancia intencional o ceguera
intencional. Aunque no es un requisito, este concepto es particularmente efi-
caz en los casos de blanqueo de dinero, cuando los legisladores consideren
posible tipificarlo como delito.

159. En la Dependencia de Lucha contra el Blanqueo de Dinero de la Ofi-
cina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito y en las fuentes que
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se citan en la seccién 5 c¢), Otras fuentes de informacion, infra puede obte-
nerse mds informacion sobre las diversas opciones que pueden incluirse en
las leyes, los reglamentos y los procedimientos de lucha contra el blanqueo
de dinero.

5. Recursos de informacion

a) Disposiciones e instrumentos conexos

i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

iii)

Articulo 2 (Definiciones)

Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)

Articulo 12 (Decomiso e incautacion)

Articulo 13 (Cooperacidn internacional para fines de decomiso)

Articulo 14 (Disposicion del producto del delito o de los bienes deco-
misados)

Articulo 16 (Extradicion)

Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 27 (Cooperacién en materia del cumplimiento de la ley)
Articulo 34, parrafo 3 (Aplicacién de la Convencion)

Protocolos de la Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 1, parrafos 2 y 3, de cada Protocolo

Otros instrumentos

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrdpicas de 1988

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, No. 27627

http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_es.pdf

Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacién y el deco-
miso del producto del delito de 1990

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 141

http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/141.htm

Convenio Internacional para la represion de la financiacién del terroris-
mo, 1999
Resolucion 54/109 de la Asamblea General, anexo
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http://ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/251/28/PDF/N0O0
25128.pdf?OpenElement

b) Ejemplos de legislacion

160. Los Estados Parte que estén preparando legislacion con respecto a las
disposiciones de los articulos 6 y 7 de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada tal vez deseen remitirse para mayor orientacion, entre otras co-
sas, a la legislacion presentada a continuacion.

Brasil

Capitulo |I— Delitos de blanqueo de dinero u ocultacion de bienes,
derechos y objetos de valor

Articulo 1

La ocultacién o disimulacion de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
disposicion, movimiento o propiedad de bienes, derechos y objetos de valor que
sean resultado directo o indirecto de los siguientes delitos:

I.  Tréfico ilicito de estupefacientes o drogas analogas;
Il.  Terrorismo;

Ill.  Contrabando o trafico de armas, municiones o materiales utilizados para
su produccion;

IV. Extorsidon mediante secuestro;

V. Actos contra la administracién publica, incluida la exigencia directa o in-
directa de beneficios para si mismo o para otros como condicion o precio
para la realizacién u omisién de cualquier acto administrativo;

VI. Actos contra el sistema financiero brasilefio;
VII.  Actos cometidos por una organizacion delictiva.

Condena: encarcelamiento (1) por un periodo de 3 (tres) a 10 (diez) afios y una
multa.

Pdrrafo 1

La misma pena se aplicara a toda persona que, para ocultar o disimular la
utilizacion de bienes, derechos y objetos de valor que sean producto de los delitos
indicados en este articulo:

. Los convierta en bienes licitos;

Il.  Adquiera, reciba, intercambie, comercie, dé o reciba en garantia, man-
tenga, almacene, traslade o transfiera cualquiera de esos bienes, dere-
chos y objetos de valor;

Ill.  Importe o exporte articulos a precios que no corresponden a su verdade-
ro valor;
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Pdrrafo 2

La misma pena se aplicara también a toda persona que:

I.  Mediante una actividad econémica o financiera, haga uso de un bien,
derecho u objeto de valor a sabiendas de que es producto de los delitos
mencionados en este articulo;

Il. Participe a sabiendas en cualquier grupo, asociacién u oficina estableci-
dos con el fin principal o secundario de cometer los delitos mencionados
en esta Ley.

Pdrrafo 3

Las tentativas de cometer algunos de los delitos mencionados en esta Ley son
punibles de acuerdo con lo dispuesto en el parrafo Unico del articulo 14 del Cédigo
Penal.

Pdrrafo 4

La condena se aumentara en uno a dos tercios en todos los casos previstos
en los apartados | a VI de este articulo cuando el delito forme parte de un patrén
constante o sea cometido por una organizacion delictiva.

Pdrrafo 5

En el caso de que el acusado o sus complices acepten libremente cooperar
con las autoridades proporcionando informacion que conduzca a la deteccién de un
delito y a la identificacion de sus autores, o al descubrimiento de los bienes, dere-
chos y objetos de valor que fueron el objeto del delito, la condena podra reducirse
en uno o dos tercios. El acusado podra ser autorizado también a comenzar a cum-
plir la condena en un sistema de carcel abierta (2). El magistrado podra asimismo
decidir si aplicar la pena o sustituirla por un régimen de restriccion de derechos.

Canada
http://laws.justice.gc.ca/en/p-24.501/92769.html

China

http://www.imolin.org/lawchina.htm

Emiratos Arabes Unidos

http://www.emirates-banking.com/regulate.htm

Estados Unidos

http://www.fincen.gov/
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Federacion de Rusia

http://www.imolin.org/lawruss.htm

ltalia

http://www.imolin.org/lawitaly.htm

Articulo 648. Recepcion de bienes robados

Salvo en caso de participacion en el delito [determinante], toda persona que
adquiera, reciba u oculte dinero o bienes que sean producto de un delito, 0 que en
todo caso intente hacer posible que ese dinero o esos bienes sean adquiridos, re-
cibidos u ocultados con el fin de obtener beneficios para si mismo o para terceros,
seré punible con una pena de prisién de dos a ocho afos y una multa de entre un
millén y 20 millones de liras italianas.

Si el delito no es grave, la sancién sera una pena de prision de hasta seis afios
y una multa de hasta un millén de liras italianas.

Las disposiciones de este articulo se aplicaran también cuando el autor del
delito del cual el dinero o los bienes son el producto no sea enjuiciable o no sea
punible, o cuando el delito no sea susceptible de actuacion judicial.

Articulo 648 bis. Blanqueo de dinero

Salvo en caso de participacion en el delito [determinante], toda persona que
sustituya o transfiera dinero, bienes o activos obtenidos mediante delitos penales
intencionales, o toda persona que intente ocultar el hecho de que dicho dinero,
bienes o activos son el producto de esos delitos, serd punible con una pena de
prision de cuatro a doce anos y una multa de entre dos millones y 30 millones de
liras italianas.

La sancién aumentara cuando el delito se haya cometido en el ejercicio de una
actividad profesional.

La sancion se reducira si el dinero, los bienes o los activos son producto de un
delito punible con una pena de prisién de un méximo de cinco afios.

Se aplicara el ultimo parrafo del articulo 648.

Articulo 648 ter. Utilizacion de dinero, bienes o activos de origen ilicito

Excepto en caso de participacion en el delito [determinante] y en los casos
previstos en los articulos 648 y 648 bis, toda persona que utilice para actividades
econdmicas o financieras dinero, bienes o activos obtenidos mediante un delito
penal seré punible con una pena de prision de cuatro a doce afios y una multa de
entre dos millones y 30 millones de liras italianas.

La sancion se aumentara cuando el delito se haya cometido en el ejercicio de
una actividad profesional.

La sancion se reducira de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2 del
articulo 648.

Se aplicara el ultimo parrafo del articulo 648.
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Japon

http://www.imolin.org/lawjapan.htm

Letonia

Ley sobre la prevencion del blanqueo del producto de la actividad delictiva
(La Ley entro en vigor el 1.° de junio de 1998)

Seccion I. Disposiciones generales
Articulo 1
En la presente ley se utilizan los siguientes términos:
1) Transaccion financiera (en lo sucesivo también transaccion):
a) Recepcidn de depdsitos u otros fondos reembolsables;
b) Préstamos;
c¢) Servicios de transmisién de dinero;
d) Emisién y servicio de instrumentos de pago distintos del efectivo;

e) Instrumentos comerciales del mercado de capitales (cheques, billetes,
certificados de depdsito;

f) Cambio de divisas, contratos financieros y valores para cuentas propias o
de clientes;

g) Operaciones fiduciarias;

h) Custodia y administracion de valores, incluida la administracién de fondos
de inversion colectivos y fondos de pensiones;

i) Emision de garantias y otras promesas por escrito, por las que alguien
asume la responsabilidad ante el acreedor por la deuda de un tercero;

j) Custodia de objetos de valor;

k) Emision de acciones y prestacion de los servicios conexos;

/) Consulta con clientes sobre servicios financieros;

m) Intermediacion en el mercado de instrumentos monetarios;

n) Suministro de informacion sobre la liquidacion de pasivos de clientes;
o) Seguros;

p) Creacidén y gestion de loterias y juegos de azar;

qg) Otras transacciones de naturaleza similar a lo anterior.

2) Institucion financiera: una empresa (operacién comercial) inscrita en el
Registro de empresas de la Republica de Letonia, una sucursal o una oficina de
representacion establecidas para realizar una o varias de las transacciones men-
cionadas en esta Ley, con excepcién de la recepcion de depdsitos y otros fondos
reembolsables, o para adquirir una participacion en el capital de otras empresas
(operaciones comerciales). A los efectos de la presente Ley, las personas juridicas
0 naturales, o las asociaciones de esas personas, cuyas actividades financieras in-
cluyan la realizacién y certificacion de transacciones financieras y el asesoramiento
al respecto seran consideradas también instituciones financieras.
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3) Recursos financieros: efectivo e instrumentos de pago distintos del efec-
tivo, metales preciosos y valores segun se definen en la Ley sobre valores de la
Republica de Letonia.

4) Cliente: una persona juridica o natural, o una asociacién de personas ju-
ridicas o naturales que realiza al menos una transaccion financiera con una institu-
cion financiera o de crédito.

5) Institucion de crédito: un banco, una asociacién de ahorro y préstamo o
una sucursal de un banco extranjero.

6) Lista de indicadores de transacciones inhabituales: lista de indicadores
aprobada por el Gabinete de Ministros por los cuales una transaccién puede desig-
narse como blanqueo del producto de una actividad delictiva (blanqueo de dinero)
o tentativa de blanqueo de dinero.

Articulo 2

1) Lapresente Ley establece las responsabilidades y los derechos de las aso-
ciaciones financieras, las instituciones de crédito y sus autoridades de supervision
y control a efectos de prevenir el blanqueo del producto de la actividad delictiva. La
Ley estipula asimismo el procedimiento para establecer la Oficina para la Preven-
cién del Blanqueo del Producto de la Actividad Delictiva (en lo sucesivo el Servicio
de Control) y el Consejo Consultivo, sus responsabilidades y sus derechos.

2) La presente Ley se aplicara también a otras personas juridicas o natu-
rales, o a las asociaciones de personas juridicas o naturales, cuya actividad pro-
fesional comprenda la realizacién y certificacion de transacciones financieras y el
asesoramiento al respecto.

Articulo 3

El objetivo de la presente Ley es prevenir el posible uso del sistema financiero
de Letonia para el blanqueo del producto de la actividad delictiva.

Articulo 4

El producto de la actividad delictiva consiste en recursos financieros y otros
bienes derivados de los siguientes tipos de actividad delictiva:

1) La distribucion ilegal de sustancias sicoactivas o estupefacientes toxicas
y muy efectivas;

2) El bandidaje (actividad delictiva relacionada con bandas);
3) El contrabando;
4) El transporte transfronterizo ilegal de personas;

5) La fabricacion o distribucién de dinero o valores falsificados, o el comercio
ilicito de valores o documentos en efectivo;

6) Latoma de rehenes, el secuestro;
7) Laviolacion de derechos de autor y derechos conexos;

8) Los delitos relacionados con bienes cometidos en gran escala o por un
grupo organizado;
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9) La actividad empresarial no autorizada o no registrada, la quiebra fraudu-
lenta, el fraude contra una institucion de crédito;

10) El soborno y la aceptacién de soborno, la intermediacién en el soborno;

11) La violacién de las normas relativas a la importacion, la fabricacion o la
distribucion de material pornografico;

12) La adquisicién, el almacenamiento, la utilizacién, la transferencia o la
destruccion ilegales de materiales radiactivos;

13) La fabricacion o venta ilegales (no autorizadas) de dispositivos, armas,
municiones y explosivos especiales;

14) La escision y el comercio ilegales de 6rganos vy tejidos internos de un
cuerpo humano vivo o muerto.

Articulo 5

Se consideraran blanqueo del producto de la actividad delictiva las siguientes
actividades cuando se cometan intencionalmente con el fin de ocultar o disimular el
origen delictivo de recursos financieros u otros bienes:

1) La conversion de recursos financieros u otros bienes en otros objetos de
valor, su traslado a otro lugar o el cambio del titulo de propiedad;

2) Laocultacién o disimulacion de la verdadera naturaleza, origen, ubicacion,
colocacion o movimiento de recursos financieros u otros bienes o del derecho a
ellos;

3) La adquisicion, posesion o utilizacion de recursos financieros u otros bie-
nes a sabiendas, en el momento de adquirir el derecho sobre ellos, de que proce-
den de una actividad delictiva;

4) La asistencia en la comision de los actos mencionados en los parrafos 1
a 3 del presente articulo.

Seccion Il. Identificacion del cliente
Articulo 6

Ninguna institucion de crédito o financiera tendra derecho a abrir una cuenta
0 aceptar recursos financieros en custodia sin obtener del cliente la siguiente infor-
macion:

1) En el caso de un residente:

a) Sies persona juridica, el nombre, domicilio, nimero de registro y lugar de
registro;

b) Sies persona natural, el nombre, apellido y nimero de identidad;

2) En el caso de un no residente, datos sobre el certificado de identificacion
emitido por el pais extranjero correspondiente:

a) Sies persona juridica, el nombre, domicilio, nimero de registro y lugar de
registro;

b) Si es persona natural, el nombre, el apellido y la fecha de emisién, el nu-
mero y la autoridad emisora del certificado de identificacion.
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Articulo 7

1) La institucidon de crédito o financiera identificara también al cliente con
arreglo al procedimiento especificado en el articulo 6 en el caso de que realice cual-
quier otra transaccion financiera en que el volumen de una Unica operacién o de
varias operaciones claramente vinculadas entre si totalice o supere los 10.000 lats
y el cliente no haya sido identificado en el momento de abrir la cuenta o de aceptar
sus recursos financieros en custodia.

2) Cuando el volumen de la transaccién se desconozca en el momento de
la ejecucion, el cliente sera identificado tan pronto como se haya evaluado el volu-
men, si éste totaliza o supera 10.000 lats. Independientemente del volumen de la
transaccion, la institucion de crédito o financiera identificara al cliente siempre que
la transaccioén se caracterice por al menos uno de los indicadores de transacciones
habituales o existan otras circunstancias sospechosas que indiquen que pueda tra-
tarse de blanqueo de dinero o de tentativa de blanqueo de dinero.

Articulo 8

Cuando una institucién de crédito o financiera sepa o sospeche que se esta
realizando alguna de las transacciones mencionadas en los articulos 6 y 7 en nom-
bre de un tercero, adoptara medidas razonables para identificar a esa persona.

Articulo 9

Los requisitos de identificacion prescritos en la presente Ley no se aplicaran
a lo siguiente:

1) Las transacciones financieras en que el cliente de una instituciéon de cré-
dito o financiera sea:

a) Una institucion de crédito o financiera en posesién de una licencia de la
Republica de Letonia;

b) Una institucion de crédito o financiera en posesién de una licencia de un
pais incluido en la lista de paises establecida por el Servicio de Control. La lista
comprende los paises en que las leyes sobre el blanqueo de dinero son conformes
a la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas de 1988 o a la Directiva 91/308/CEE del Consejo de la
Unidn Europea relativa a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para
el blanqueo de capitales;

2) Una parte inscrita en una bolsa que sea miembro de la Federacion Interna-
cional de Bolsas de Valores y que esté radicada en un Estado miembro de la Unién
Europea u otro pais especificado por el Servicio de Control;

3) Las compaiias de seguro (aseguradores) en que la prima periddica total
del cliente durante un afio no exceda de 500 lats o una prima unica no exceda de
1.500 lats, independientemente de la cuantia del seguro.

Articulo 10

1) Cuando identifique a un cliente con arreglo al procedimiento establecido
en el articulo 6, la institucion de crédito o financiera mantendra copias de los certi-
ficados de identificacidon por al menos cinco afios después de concluida la relacién
con el cliente.
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2) Cuando identifique a un cliente con arreglo al procedimiento establecido
en los articulos 7 y 8, la institucion de crédito o financiera conservara copias de los
certificados de identificacion y los registros de la transaccion por al menos cinco
afios después de realizada la transaccién. El plazo de conservacion de los docu-
mentos se aplica también a los documentos de identidad de terceros mencionados
en el articulo 8, si se han conseguido.

Seccion lll. Denuncia de transacciones financieras inhabituales
y sospechosas

Articulo 11
Las instituciones de crédito y financieras tendran la obligacién de:

1) Informar sin demora al Servicio de Control de toda transaccién financiera
que se caracterice por al menos uno de los indicadores de transacciones inhabi-
tuales. La lista de indicadores de transacciones inhabituales es establecida por el
Servicio de Control, teniendo en cuenta las propuestas del Consejo Consultivo, y es
aprobada por el Gabinete de Ministros;

2) Facilitar prontamente, cuando lo solicite por escrito el Servicio de Control,
la informacion adicional sobre cualquier transaccion financiera notificada que pueda
necesitar esa Oficina para su funcionamiento correcto en virtud de la presente Ley.
Los funcionarios y empleados de las instituciones de crédito y financieras también
estaran obligados a notificar al Servicio de Control todo hecho descubierto que,
aunque no figure en la lista de indicadores de transacciones inhabituales, suscite
la sospecha, debido a otras circunstancias, de que pueda tratarse de blanqueo de
dinero o tentativa de blanqueo de dinero.

Articulo 12

El informe que la institucién de crédito o financiera presente al Servicio de
Control contendra, en lo posible, los siguientes elementos:

1) La identificacion del cliente;
2) Copia del certificado de identificacion del cliente;

3) Una descripcion de la transaccion realizada o prevista, incluidos el destino
del dinero y el volumen de la transaccion, y una indicacion de cuando y dénde se
realizé o esta previsto realizar la transaccion;

4) Pruebas que indiquen que la transaccién es sospechosa o puede califi-
carse de inhabitual sobre la base de la lista de indicadores de transacciones inha-
bituales.

Articulo 13

La informacion revelada de conformidad con los requisitos de la presente Ley
sera utilizada por el Servicio de Control con el Unico fin de desempefar sus funcio-
nes segun se especifican en esta Ley. Todo empleado del Servicio de Control que
utilice esta informacion con fines distintos de los arriba mencionados o divulgue esa
informacién a personas no autorizadas sera susceptible de enjuiciamiento penal
conforme a la ley.
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Articulo 14

La institucion de crédito o financiera, sus funcionarios y sus empleados no ten-
dran derecho a comunicar al cliente o a un tercero que se ha facilitado informacion
sobre el cliente o sus transacciones al Servicio de Control.

Articulo 15

La investigacion previa al juicio de un acto de blanqueo de dinero no tendra por
objeto a la persona que haya notificado el hecho al Servicio de Control.

Articulo 16

Cuando una notificacion al Servicio de Control por parte de una institucién de
crédito o financiera (o de un funcionario o empleado de ésta) se efectue en cumpli-
miento de los requisitos de la presente Ley, no recaera responsabilidad juridica o
material alguna sobre la institucion o persona que haga la notificaciéon independien-
temente de que el acto de blanqueo de dinero se pruebe o no durante la investiga-
cion previa al juicio o en los tribunales y de las condiciones del contrato que hayan
firmado la institucion de crédito o financiera y el cliente.

Seccion IV. Abstencion de la realizacion de transacciones
financieras sospechosas

Articulo 17

Las instituciones de crédito y financieras se abstendran de realizar cualquier
transaccion de la que sospechen que pueda entrafar blanqueo de dinero o una
tentativa de blanqueo de dinero.

Articulo 18

Cuando una instituciéon de crédito o financiera no pueda abstenerse de reali-
zar una transaccién sospechosa, o cuando dicha abstenciéon pueda constituir una
fuente de informacion para las personas involucradas en el blanqueo de dinero y
ayudarlas a eludir las consecuencias juridicas de esa actividad, la institucion tendra
derecho a realizar la mencionada transaccién y a notificarla después al Servicio de
Control, de conformidad con el procedimiento establecido en el articulo 12 de la
presente Ley.

Articulo 19

Cuando una institucion de crédito o financiera se haya abstenido de realizar
una transaccién en cumplimiento del articulo 17 de la presente Ley, este hecho o
el retraso de la transaccion no supondran para la institucién (o sus funcionarios o
empleados) responsabilidad juridica o material alguna, independientemente de las
consecuencias que acarree la utilizacion de la informacion revelada.

Seccion V. Procedimientos de control interno de las instituciones
de crédito y financieras

Articulo 20

1) Para cumplir con los requisitos de la presente Ley, las instituciones de
crédito y financieras estableceran procedimientos de control interno y garantizaran
su aplicacion.
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2) Las instituciones de crédito y financieras velaran por que sus empleados
conozcan los requisitos establecidos en la presente Ley. Los empleados recibiran
capacitacion para detectar los indicadores de transacciones financieras inhabitua-
les o sospechosas y desempefar las tareas especificadas en los procedimientos
de control interno.

3) Las instituciones de crédito y financieras estaran obligadas a designar una
dependencia o una o varias personas que seran directamente responsables del
cumplimiento por parte de la institucion de crédito o financiera de los requisitos de
la presente Ley, asi como de los contactos con el Servicio de Control. El nombre de
esa dependencia o persona(s) se comunicara al Servicio de Control y a las autori-
dades de supervision y control de la institucion.

Articulo 21

1) Las instituciones de crédito y financieras, sus autoridades de supervisiény
control, el Servicio de Control y los funcionarios y empleados de estas entidades no
tendran derecho a revelar a terceros informacién acerca de las personas o depen-
dencias que se designen para mantener el contacto con el Servicio de Control.

2) El Servicio de Control no tendra derecho a revelar informacion acerca de
las personas que hayan notificado transacciones financieras inhabituales o sospe-
chosas. Esta restriccidon no se aplicara a los casos mencionados en el articulo 33
de la presente Ley.

Seccion VI. Responsabilidades de las autoridades de supervision
y control de las instituciones de crédito y financieras

Articulo 22

Las autoridades de supervision y control de las instituciones de crédito y finan-
cieras estaran obligadas a notificar al Servicio de Control todo hecho descubierto
durante sus examenes e inspecciones que corresponda a alguno de los indicadores
de transacciones inhabituales y que la institucion de crédito o financiera no haya
sefialado al Servicio de Control.

Articulo 23

Las autoridades de supervision y control de las instituciones de crédito y finan-
cieras tendran derecho a notificar al Servicio de Control los hechos que descubran
durante sus examenes e inspecciones, aun cuando no correspondan a ninguno de
los indicadores de transacciones inhabituales, si suscitan la sospecha de que pue-
da tratarse de blanqueo de dinero o de tentativa de blanqueo de dinero.

Articulo 24

Las autoridades de supervision y control y sus empleados no tendran derecho
a informar a los clientes de una institucion de crédito o financiera o a terceros de las
notificaciones hechas al Servicio de Control con arreglo al procedimiento estipulado
en los articulos 11, 12, 22 y 23 de la presente Ley.

Articulo 25

La notificacion al Servicio de Control con arreglo al procedimiento estipulado
en esta seccidn no constituira divulgacion de informacién confidencial y por lo tanto
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no entrafara responsabilidad juridica o material alguna para las autoridades de
supervision y control (o sus empleados), independientemente de que el hecho del
blanqueo de dinero se pruebe o no durante la investigacion judicial preliminar o en
los tribunales.

Articulo 26

Cuando asi lo solicite el Servicio de Control, las autoridades de supervisiéon y
control de las instituciones de crédito y financieras estaran obligadas a prestar la
asistencia metodoldgica que dicha Oficina necesite para desempefar correctamen-
te sus funciones a tenor de la presente Ley.

Seccion VII. Oficina para la Prevencion del Blanqueo del Producto
de la Actividad Delictiva (Servicio de Control)

Articulo 27

La Oficina para la Prevencion del Blanqueo del Producto de la Actividad De-
lictiva (el Servicio de Control) es una institucion estatal especialmente establecida,
conforme a la presente Ley, para controlar las transacciones financieras inhabi-
tuales y sospechosas, adquirir, recibir, registrar, procesar, resumir, almacenar y
analizar informacion y proporcionarla a los érganos encargados de la investigacion
judicial preliminar y a los tribunales, segun el caso, a fin de prevenir, detectar, in-
vestigar o juzgar en un tribunal un acto o una tentativa de blanqueo de dinero o
cualquier otra actividad delictiva relacionada con el blanqueo de dinero.

Articulo 28

1) El Servicio de Control es una persona juridica situada bajo la supervision
de la Fiscalia de la Republica de Letonia. Esta supervision es ejercida directamente
por el Fiscal General y los fiscales especialmente autorizados para ello. Los regla-
mentos del Servicio de Control son aprobados por el Consejo del Fiscal General.

2) El Servicio de Control se financia con cargo al presupuesto del Estado. El
Fiscal General determina la estructura organica y el tamafo del Servicio de Control,
en funcién de la cuantia de los fondos asignados.

3) El Director del Servicio de Control cumple un mandato de cuatro afios y
es nombrado y puede ser destituido por el Fiscal General. El Director puede ser
destituido del cargo sélo por la comision de un delito o una violacion deliberada de
la ley; el desempefo de sus funciones profesionales con negligencia o de manera
tal que se generen consecuencias graves, y una conducta vergonzosa que sea
incompatible con su condicién.

4) Los empleados del Servicio de Control son contratados o despedidos por
el Director del Servicio de Control. La determinacién de los sueldos del personal
incumbe al Gabinete de Ministros.

5) El Director y los empleados del Servicio de Control deben cumplir los re-
quisitos estipulados en la Ley sobre el secreto de Estado para tener derecho a
obtener permisos especiales para acceder a la informacién altamente confidencial.
La Oficina de Defensa Constitucional examina y verifica el cumplimiento de esos
requisitos.
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Articulo 29
El Servicio de Control tiene las siguientes responsabilidades:

1) Recibir, reunir, almacenar y analizar los informes de las instituciones de
crédito y financieras y otra informacion con el fin de determinar si puede constituir
un indicio de blanqueo de dinero o tentativa de blanqueo de dinero;

2) Proporcionar a los érganos encargados de la investigacion judicial preli-
minar y a los tribunales toda informaciéon que pueda ser de interés para prevenir,
detectar, investigar o juzgar en los tribunales un acto o una tentativa de blanqueo
de dinero, o un acto delictivo relacionado con el blanqueo de dinero;

3) Analizar la calidad de la informacion recibida y la eficiencia de su utiliza-
cién, y notificar los resultados a las instituciones de crédito y financieras;

4) Realizar analisis e investigaciones de los medios por los que se ha reali-
zado o se ha intentado realizar el blanqueo de dinero y mejorar los métodos para
prevenir y detectar esas actividades;

5) De conformidad con el procedimiento estipulado en la presente Ley, coo-
perar con las instituciones internacionales que luchan contra el blanqueo de dinero
o la tentativa de blanqueo de dinero.

Articulo 30

El Servicio de Control adoptara las medidas administrativas, técnicas y de or-
ganizacion necesarias para garantizar la confidencialidad de la informacion y pre-
venir el acceso no autorizado, la alteracion, la divulgacién o la destrucciéon de la
informacion. El procedimiento de registro, procesamiento, almacenamiento y des-
truccion de la informacidn notificada al Servicio de Control seré establecido por el
Consejo del Fiscal General, teniendo en cuenta las recomendaciones del Consejo
Consultivo. El Servicio de Control conservara la informacion sobre las transaccio-
nes financieras por un minimo de cinco afios.

Articulo 31

Todas las instituciones estatales estaran obligadas a proporcionar informacion
al Servicio de Control con arreglo al procedimiento establecido por el Gabinete de
Ministros y cuando dicha Oficina lo requiera para el desempefio de sus funciones.

Seccion VIIl. Cooperacion entre el Servicio de Control
y las instituciones estatales

Articulo 32

El Servicio de Control podra, por iniciativa propia, facilitar informacién a los
érganos encargados de la investigacion judicial preliminar o a los tribunales cuando
dicha informacién justifique razonablemente la suposicién de que la persona en
cuestion ha realizado un acto de blanqueo de dinero con el fin de disimular u ocultar
la adquisicion ilegal de recursos financieros u otros bienes.

Articulo 33

Si, con el consentimiento del Fiscal General o de fiscales especialmente fa-
cultados para ello, las personas autorizadas para realizar investigaciones sobre el
terreno, los 6rganos encargados de la investigacion previa al juicio o los tribunales
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solicitan informacion, el Servicio de Control proporcionara esa informacién confor-
me a lo dispuesto en la presente Ley en los casos en que la actividad penal haya
conducido al menos a uno de los siguientes resultados:

1) La institucion, en su momento, de una causa penal segun lo establecido
en el Cédigo de Procedimiento Penal de la Republica de Letonia, o

2) Elinicio, en sumomento, de investigaciones sobre el terreno conforme a lo
establecido en el articulo 22 de la Ley de investigaciones sobre el terreno respecto
de las actividades delictivas descritas en el articulo 4 de la presente Ley.

Articulo 34

Cuando lo solicite la Oficina de Impuestos Internos, con el consentimiento del
Fiscal General o de los fiscales especialmente autorizados para ello, el Servicio de
Control facilitara la informacion de que disponga si es necesaria para examinar las
declaraciones de impuestos de funcionarios del Estado con arreglo a lo dispuesto
en la Ley de prevencion de la corrupcion y si existe una sospecha razonable de que
la persona ha presentado informacion falsa sobre sus bienes o ingresos.

Articulo 35

1) La validez de la peticién de informacion sera responsabilidad de la perso-
na que la presente y del fiscal que autorice la peticion.

2) Lainformacion facilitada por el Servicio de Control dejara de ser confiden-
cial cuando se entable una causa penal contra la persona en cuestion.

3) En los casos especificados en los articulos 32 a 34 de la presente Ley,
el Servicio de Control presentara todo el material al Fiscal General o a los fiscales
especialmente autorizados para que lo transmitan a las instituciones autoriza-
das.

Articulo 36

1) El Servicio de Control tendra derecho a utilizar la informacién de que dis-
ponga sélo para los fines del procedimiento establecido por la presente Ley y de la
forma estipulada en dicho procedimiento.

2) Lainformacion que el Fiscal General y los fiscales especialmente autoriza-
dos obtengan del Servicio de Control y que sea esencial para el desempefo de la
funcidn de supervisidn no se transmitira a las instituciones de investigacion o a los
tribunales ni se utilizara para sus propositos.

3) Las instituciones estatales especificadas en la presente Ley que hayan
obtenido informacién del Servicio de Control estaran autorizadas a utilizarla sélo
con los fines para los que la hayan solicitado. La copia de dicha informacion o su
introduccion en una base de datos estaran prohibidas.

Seccion IX. EIl Consejo Consultivo del Servicio de Control
Articulo 37

Para facilitar el trabajo del Servicio de Control y coordinar su cooperacion con
los 6érganos encargados de hacer cumplir la ley, asi como con las instituciones de
crédito y financieras, se establecera un Consejo Consultivo al que se confiaran las
siguientes tareas:
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1) Coordinar la cooperacion entre las instituciones estatales, de crédito y fi-
nancieras a fin de dar efecto a lo dispuesto en la presente ley;

2) Elaborar recomendaciones para el Servicio de Control acerca del desem-
pefio de sus funciones segun se establecen en la presente Ley;

3) Preparar y presentar al Servicio de Control propuestas para modificar o
complementar la lista de indicadores de transacciones inhabituales;

4) A peticién del Fiscal General o por iniciativa propia, prestar a éste aseso-
ramiento sobre el desempefio del Servicio de Control y formular propuestas para
mejorar el trabajo de este Servicio.

Articulo 38

1) Las siguientes entidades o personas nombraran un representante cada
una ante el Consejo Consultivo:

1. El Ministro de Finanzas,

El Ministro de Interior,

El Ministro de Justicia,

El Banco de Letonia,

La Comisién del Mercado de Valores,

La Asociacién de Bancos Comerciales,

N o o > oD

La Asociacidon de Aseguradores,
8. El Tribunal Supremo.

2) Las reuniones del Consejo Consultivo seran presididas por el Fiscal Ge-
neral.

3) Seinvitara a participar en las reuniones del Consejo Consultivo al Director
del Servicio de Control y a expertos.

4) Lalabor administrativa del Consejo Consultivo correra a cargo del Servicio
de Control.

Seccion X. Intercambio internacional de informacion
Articulo 39

1) El Servicio de Control tendra derecho, por iniciativa propia o en respuesta
a una solicitud, a intercambiar libremente informacién con las instituciones extran-
jeras autorizadas que tengan responsabilidades andlogas a las definidas en el ar-
ticulo 27 de la presente Ley, con sujecion a las siguientes condiciones:

1. La confidencialidad de los datos debera estar garantizada y los datos
se utilizaran soélo para los fines mutuamente acordados;

2. Se garantizara que la informacién se utilice para prevenir y detectar
sélo los tipos de actividad delictiva especificados en el articulo 4 de la presente
Ley;

2) La informacién de que disponga el Servicio de Control se facilitard a las
instituciones de investigacion y los tribunales extranjeros a su debido tiempo, con-
forme a lo establecido en los acuerdos internacionales sobre la cooperacion en las
causas penales, con la mediacion de las instituciones estatales de la Republica



76 Guia legislativa de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional

de Letonia especificadas en dichos acuerdos y sélo en relaciéon con los delitos in-
dicados en el articulo 4 de la presente Ley que puedan ser objeto de actuaciones
penales en virtud del derecho de Letonia.

Polonia
http://www.gbld.org/topicresults.aspx?country=29&topic=16

Rumania
http://www.imolin.org/lawroman.htm

Suecia
http://www.imolin.org/lawswede.htm

c) Otras fuentes de informacion

161. El sitio en la web (http://www.imolin.org/map.htm) de la Red Infor-
madtica Internacional sobre Blanqueo de Dinero (IMoLIN), elaborado por la
Dependencia de Lucha contra el Blanqueo de Dinero de la Oficina de las Na-
ciones Unidas contra la Droga y el Delito, contiene enlaces con legislacion
nacional de diversa indole y con sitios en la web de dependencias nacionales
de inteligencia financiera.

162. A continuacién se presenta una lista de importantes recomendaciones
y declaraciones emitidas por organizaciones gubernamentales y no guberna-
mentales que se dedican a combatir el blanqueo de dinero.

i) Naciones Unidas

Resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad
http://ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/557/43/PDF/NO15
5743.pdf?OpenElement

Declaracién politica aprobada por la Asamblea General en su vigésimo
periodo extraordinario de sesiones

Resolucion S-20/2 de la Asamblea General, anexo

http://ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N98/775/09/PDF/N987
7509.pdf?OpenElement

Medidas contra el blanqueo de dinero aprobadas por la Asamblea Gene-
ral en su vigésimo periodo extraordinario de sesiones
Resolucién S-20/4 D de la Asamblea General
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ii)

http://ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N98/775/15/PDF/N987
7515.pdf?OpenElement

La legislacion modelo elaborada por las Naciones Unidas estd destinada
a facilitar la redaccidn de disposiciones legislativas especialmente
adaptadas por parte de los Estados que deseen aprobar leyes con-
tra el blanqueo de dinero o modernizar su legislacién al respecto.
La legislacién modelo incorpora las disposiciones mds pertinen-
tes establecidas en las leyes nacionales y las enmienda, refuerza o
complementa de forma préctica. También propone disposiciones
innovadoras encaminadas a mejorar la eficacia de las medidas pre-
ventivas y punitivas contra el blanqueo de dinero y ofrece a los
Estados mecanismos juridicos apropiados relacionados con la coo-
peracion internacional.

Ley Modelo de las Naciones Unidas sobre blanqueo, decomiso y coope-
racion internacional en lo relativo al producto del delito, 1999 (para
Estados con ordenamientos juridicos de tradicién romanista)

http://www.imolin.org/ml99eng.htm

2000 United Nations model money-laundering and proceeds of crime
bill (para Estados con ordenamientos juridicos basados en el dere-
cho anglosajén)

http://www.unodc.org/pdf/lap_money-laundering-proceeds_2000.pdf

2003 United Nations model money-laundering, proceeds of crime and
terrorist financing bill (para Estados con ordenamientos juridicos
basados en el derecho anglosajon)

http://www.imolin.org/poctf03.htm

Otras organizaciones internacionales

Statement on Prevention of Criminal Use of the Banking System for the
Purpose of Money-Laundering

Comité de Basilea de Supervisién Bancaria del Banco de Pagos Inter-
nacionales

http://www.imolin.org/basle98.pdf

Debida diligencia con la clientela de los bancos

Comité de Basilea de Supervision Bancaria del Banco de Pagos Inter-
nacionales

http://www.bis.org/publ/bcbs85.pdf
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19 Aruba Recommendations
Grupo de Accién Financiera del Caribe
http://www.imolin.org/cfatf19.htm

Commonwealth model law for the prohibition of money-laundering
http://www.imolin.org/Comsecml.pdf

Sitio en la web del Consejo de Europa sobre el Blanqueo de Dinero
http://www.coe.int/T/E/Legal_affairs/Legal_co-operation/Combating_
economic_crime/Money_laundering/

Sito en la web del Grupo contra el Blanqueo de Dinero de Africa orien-
tal y meridional
http://www.esaamlg.org/

Directiva 2001/97/CE del Parlamento Europeo y del Consejo de las
Comunidades Europeas, de 4 de diciembre de 2001, por la que se
modifica la Directiva 91/308/CEE del Consejo relativa a la preven-
cién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo de
capitales

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2001/1_344/1_34420011228
en00760081.pdf

Directiva 91/308/CEE del Consejo de las Comunidades Europeas rela-
tiva a la prevencion de la utilizacion del sistema financiero para el
blanqueo de capitales

http://www.imolin.org/eudireng.htm

Las cuarenta recomendaciones (revisadas en 2003)
Grupo de Accién Financiera sobre el blanqueo de capitales
http://www.fatf-gafi.org/pdf/40Recs-2003_en.pdf

Recomendaciones especiales sobre la financiacién del terrorismo
Grupo de Accién Financiera sobre el blanqueo de capitales
http://www.fatf-gafi.org/pdf/SRecTF_en.pdf

Anti-money laundering guidance notes for insurance supervisors and
insurance entities

Asociacién Internacional de Supervisores de Seguros

http://www.iaisweb.org/02money.pdf

Manual de apoyo para la tipificacion del delito de lavado (en espaiiol
lUnicamente)

Organizacion de los Estados Americanos

http://www.cicad.oas.org/Lavado_Activos/eng/Main.htm
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iii)

Reglamento Modelo sobre delitos de lavado relacionados con el trafico
ilicito de drogas y otros delitos graves (enmendado en 1998)

Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas de la
Organizacion de los Estados Americanos

http://www.cicad.oas.org/Desarrollo_Juridico/eng/legal-regulations-
money.htm

Global Banking Law Database, tema “money laundering and prevention
of bank use by criminal elements”

Proyecto conjunto del Banco Mundial y del Fondo Monetario Interna-
cional

http://www.gbld.org/topicsearch.aspx

Gobiernos

Declaracién de Kingston sobre el lavado de dinero

Aprobada por ministros y otros representantes de gobiernos de América
Latina y el Caribe en Kingston el 6 de noviembre de 1992

http://www.imolin.org/cfatfdec.htm

Declaracion de Riga

Aprobada por los Gobiernos de Estonia, Letonia y Lituania en noviem-
bre de 1996
http://www.imolin.org/riga.htm

D. Penalizacion de la corrupcion y medidas
contra la corrupcién

“Articulo 8
“Penalizacion de la corrupcion

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
comentan intencionalmente:

“a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario
publico, directa o indirectamente, de un beneficio indebido que redun-
de en su propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin
de que dicho funcionario actue o se abstenga de actuar en el cumpli-
miento de sus funciones oficiales;

“b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico, directa
o indirectamente, de un beneficio indebido que redunde en su propio
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provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que dicho
funcionario actue o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus
funciones oficiales.

“2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipi-
ficar como delito los actos a que se refiere el parrafo 1 del presente
articulo cuando esté involucrado en ellos un funcionario publico ex-
tranjero o un funcionario internacional. Del mismo modo, cada Estado
Parte considerara la posibilidad de tipificar como delito otras formas
de corrupcion.

“3. Cada Estado Parte adoptara también las medidas que sean
necesarias para tipificar como delito la participaciéon como cémplice
en un delito tipificado con arreglo al presente articulo.

“4. A los efectos del parrafo 1 del presente articulo y del articu-
lo 9 de la presente Convencion, por ‘funcionario publico’ se entendera
todo funcionario publico o persona que preste un servicio publico con-
forme a la definicion prevista en el derecho interno y a su aplicacion
con arreglo al derecho penal del Estado Parte en el que dicha persona
desempefie esa funcién.”

“Articulo 9
“Medidas contra la corrupcion

“1.  Ademas de las medidas previstas en el articulo 8 de la pre-
sente Convencion, cada Estado Parte, en la medida en que proceda
y sea compatible con su ordenamiento juridico, adoptara medidas efi-
caces de caracter legislativo, administrativo o de otra indole para pro-
mover la integridad y para prevenir, detectar y castigar la corrupcion
de funcionarios publicos.

“2. Cada Estado Parte adoptara medidas encaminadas a garan-
tizar la intervencion eficaz de sus autoridades con miras a prevenir,
detectar y castigar la corrupcion de funcionarios publicos, incluso do-
tando a dichas autoridades de suficiente independencia para disuadir
del ejercicio de cualquier influencia indebida en su actuacion.”

1. Introduccion

163. Los grupos delictivos organizados recurren frecuentemente a la co-
rrupcién en sus operaciones. El soborno y otros actos de corrupcion se uti-
lizan para crear o aprovechar oportunidades y para proteger las operaciones
contra la injerencia de los sistemas de justicia penal y de otras estructuras de
control. La corrupcién reduce los riesgos, aumenta las ganancias proceden-
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tes de la actividad delictiva y tiene menos probabilidades de provocar una
reaccién que otros medios de influir en el Estado, como la intimidacién o la
violencia efectiva.

164. Los efectos de la corrupciéon van mucho més alld del hecho de facilitar
la comisién de delitos graves. Al haber funcionarios publicos comprometi-
dos, que actian en contra del interés publico, la estabilidad de los sistemas
de gobierno en general se debilita y el piblico pierde la confianza en ellos.
Cuando llega a los altos niveles del gobierno, la corrupcién afecta a las rela-
ciones entre los Estados y menoscaba la calidad de vida de la poblacién, ya
que obstaculiza el progreso econémico y social de las sociedades.

165. A las consecuencias politicas y econdmicas, que son innumerables,
se afiaden otros efectos que conciernen a la lucha contra la delincuencia
transnacional grave. Por una parte, la corrupcion estimula la demanda de
mercados ilegales, tales como la inmigracidn ilegal, la trata de personas y
el trafico ilicito de armas. De estos temas se ocupan los tres Protocolos de
la Convencion contra la Delincuencia Organizada. Ademas, los funciona-
rios corruptos facilitan los esfuerzos de los grupos delictivos organizados
para obstruir la justicia (articulo 23), intimidar a testigos y victimas, y de
otra manera obstaculizar los procesos de cooperacién internacional que la
Convencién procura fomentar (articulos 24 a 26), lo que puede incluir la
denegacién de la extradicién de importantes delincuentes transnacionales
(articulo 15).

166. Ningtn pais ha sido inmune a cierto grado de précticas corruptas. La
comunidad internacional y el publico en general de todas las sociedades han
exigido sistemdticamente mas apertura y rendicion de cuentas a los titulares
de cargos publicos. Por esta razén, numerosas iniciativas nacionales, regio-
nales e internacionales se han centrado en diversos aspectos del problema de
la corrupcién en los dltimos afios, como el Convenio de derecho penal sobre
la corrupciodn, del Consejo de Europa, y la Convencién Interamericana con-
tra la Corrupcion. Estos dos instrumentos utilizan un lenguaje similar, pero
no idéntico, al del articulo 8 de la Convencién contra la Delincuencia Or-
ganizada. Desde la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos
(OCDE) y el Banco Mundial hasta la Unién Europea y las organizaciones
no gubernamentales, practicamente todo érgano importante se ha ocupado
de este problema (véase también la seccion 5, Recursos de informacion,

infra).

167. Las Naciones Unidas ocupan un lugar destacado entre las organiza-
ciones internacionales que se encargan de elaborar medidas de lucha contra
la corrupcidén. En 1996, en su resolucién 51/191 de 16 de diciembre de 1996,
la Asamblea General aprob6 la Declaracién contra la corrupcién y el sobor-
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no en las transacciones comerciales internacionales. En su resolucién 51/59
de 12 de diciembre de 1996, la Asamblea aprob6 el Cédigo Internacional
de Conducta para los titulares de cargos publicos. Mds recientemente, en su
resolucion 56/261 de 31 de enero de 2002, la Asamblea General invito a los
gobiernos a que estudiaran y utilizaran, segin procediera, planes de accién
para la aplicacion de la Declaracién de Viena sobre la delincuencia y la jus-
ticia: frente a los retos del siglo XXI, y public6 un proyecto de manual sobre
la politica contra la corrupcién. Mds importante ain fue la aprobacién por la
Asamblea, en su resolucién 58/4 de 31 de octubre de 2003, de 1a Convencién
de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, primer instrumento juridico
universal contra la corrupcion.

168. Debe reconocerse que una parte importante del complejo problema de
la corrupcidn no se relaciona necesariamente con grupos delictivos organiza-
dos. No obstante, la Convencién contra la Delincuencia Organizada no deja
de lado ese componente vital de la delincuencia organizada transnacional
grave. Si bien numerosos Estados son partes en las iniciativas sefialadas en
el parrafo anterior, algunos tal vez requieran apoyo para aplicar las medidas
acordadas. La Convencién contra la Delincuencia Organizada reconoce que
una lucha eficaz contra ese grave delito s6lo es posible si todos los que con-
tribuyen a ese esfuerzo mundial adoptan medidas activas para armonizar su
legislacion y penalizar las précticas corruptas.

169. Siguiendo las lineas de otras iniciativas, la Convencién contra la De-
lincuencia Organizada comprende tres tipos de delitos de corrupcién: el que
puede denominarse soborno activo, consistente en sobornar; el soborno pa-
sivo, consistente en la aceptacidn del soborno, y la participacién como cém-
plice en el soborno. Ademads de estos delitos de penalizacion obligatoria, se
pide a los Estados que estudien la posibilidad de penalizar otras formas de
corrupcioén, incluido el soborno de funcionarios extranjeros, con respecto
al cual los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consul-
tar el Convenio sobre lucha contra el soborno de los funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, de la OCDE,
de 1997. En la Convencién contra la Delincuencia Organizada también se
pide la introduccién de medidas legislativas y de otra indole destinadas a
prevenir las practicas de corrupcién y aumentar la deteccion y la rendicién
de cuentas.

170. Los Estados que ya estén aplicando alguna de las mencionadas inicia-
tivas tal vez ya estén en conformidad con las disposiciones de los articulos
8 y 9 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Or-
ganizada Transnacional o pueden tener que cambiar relativamente poco para
llevar a efecto esos articulos.
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2. Resumen de los principales requisitos

171. Los delitos de tipificacion obligatoria en virtud del articulo 8 son los
siguientes:

a) Soborno activo, definido como la promesa, el ofrecimiento o la con-
cesion a un funcionario publico de un beneficio indebido con el fin de que
actie o se abstenga de actuar en asuntos pertinentes a sus funciones oficiales.
Se requiere legislacion para llevar a efecto esta disposicion;

b) Soborno pasivo, definido como la solicitud o aceptacién por un fun-
cionario publico de un beneficio indebido con el fin de actuar o abstenerse de
actuar en asuntos pertinentes a sus funciones oficiales. También se requiere
legislacion a este respecto;

c) La participacién como cémplice en cualquiera de los mencionados
delitos.

172. Las medidas obligatorias en virtud del articulo 9 son las siguientes:

a) Laadopcion de medidas de cardcter legislativo o de otra indole, en
la medida en que proceda y sea compatible con el ordenamiento juridico del
Estado, para:

i) Promover la integridad;
ii) Prevenir, detectar y castigar la corrupcion de funcionaros pu-
blicos;
iii) Garantizar la intervencion eficaz de las autoridades;

b) Ladotacién a las autoridades de lucha contra la corrupcion de sufi-
ciente independencia para disuadir de cualquier influencia indebida.

173. Los Estados Parte también deberan considerar la posibilidad de tipifi-
car como delitos penales en el propio ordenamiento la corrupcién de funcio-
narios publicos extranjeros o internacionales y otras formas de corrupcion.

3. Requisitos obligatorios

174. Los delitos cuya tipificacion es obligatoria en virtud del parrafo 1 del
articulo 8 se refieren sélo a la promesa, el ofrecimiento, la concesion, la soli-
citud o la aceptacién de soborno por funcionarios publicos nacionales y, en el
caso de algunos paises, por las personas que prestan un servicio publico.

175. La Convencién contra la Delincuencia Organizada no crea una defi-
nicién auténoma de “funcionario publico”. A los efectos del parrafo 1 del
articulo 8 y del articulo 9, la Convencién define al funcionario piblico como
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todo funcionario ptiblico o persona que preste un servicio piblico conforme
a la definicién prevista en el derecho interno y a su aplicacién con arreglo
al derecho penal del Estado Parte en el que dicha persona desempeiie esa
funcién (articulo 8, parrafo 4). El concepto de persona que presta un servicio
publico se aplica a ordenamientos juridicos especificos. La razén por la que
se menciona expresamente en este articulo es que los negociadores quisieron
facilitar la cooperacion entre los Estados cuyo ordenamiento juridico incluye
dicho concepto (A/55/383/Add.1, parrafo 19). Las definiciones de funciona-
rio publico extranjero y funcionario de una organizacion internacional publi-
ca contenidas en la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
también presentan interés.

176. La cuestién del soborno que afecta a funcionarios de otros paises
(“funcionarios publicos extranjeros”) y a funcionarios internacionales se tra-
ta en el parrafo 2 del articulo 8, en virtud del cual los Estados s6lo deberan
considerar la posibilidad de tipificar ese delito.

177. La Convencién no abarca las cuestiones relativas a la corrupcion en
el sector privado.

a) Penalizacion del soborno activo y pasivo
v de la participacion (articulo 8)

178. El parrafo 1 del articulo 8 exige la tipificacion de dos delitos relacio-
nados con la corrupcién: el soborno activo y el pasivo. En el parrafo 3 del
articulo 8 se exige ademds la tipificaciéon como delito de la participacién
como complice.

i) Soborno activo

179. El primer delito que los Estados Parte deben tipificar es el siguiente:

“La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publi-
co [directa o indirectamente] de un beneficio indebido [que redunde en
su propio provecho o en el de otra persona o entidad] con el fin de que
dicho funcionario actiie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de
sus funciones oficiales;” (articulo 8, parrafo 1, apartado a)).

180. Los elementos requeridos de este delito son los de la promesa, el ofre-
cimiento o la concesion efectiva de algo a un funcionario publico. El delito
debe abarcar los casos en que lo que se ofrece no es un regalo o algo tangible.
Asi pues, un beneficio indebido puede ser algo tangible o intangible.

181. El beneficio indebido no tiene que darse por fuerza inmediatamente o
directamente al funcionario ptiblico del Estado. Puede ser prometido, ofre-
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cido o concedido directa o indirectamente. Puede tratarse de un regalo, una
concesion u otro beneficio que puede darse a alguna otra persona, como un
familiar o una organizacién politica. El beneficio indebido o el soborno de-
ben estar vinculados a las funciones del funcionario.

182. El elemento de intencionalidad requerido para este delito es que la
conducta sea intencional. Ademads, ha de establecerse algtn tipo de vinculo
entre el ofrecimiento o el beneficio y el hecho de inducir al funcionario a que
actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales.
Habida cuenta de que la conducta abarca los casos en que meramente se
ofrece un soborno (es decir, aun los casos en que el soborno no se acepta y,
por lo tanto, no puede afectar la conducta), el vinculo debe ser que el acusado
tuviera la intencién no sélo de ofrecer el soborno sino también de influir en
la conducta del destinatario, con independencia de que esto haya ocurrido
realmente o no.

ii) Soborno pasivo

183. El segundo delito que los Estados deberdn penalizar por ley es el del
soborno pasivo:

“La solicitud o aceptacién por un funcionario publico [directa o
indirectamente] de un beneficio indebido [que redunde en su propio pro-
vecho o en el de otra persona o entidad] con el fin de que dicho funcio-
nario actie o se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones
oficiales;” (articulo 8, parrafo 1, apartado b)).

184. Este delito es la version pasiva del primero. Los elementos requeri-
dos son la solicitud o aceptacion del soborno. Debe establecerse también el
vinculo con la influencia en la conducta del funcionario.

185. Al igual que en el delito anterior, el beneficio indebido puede ser en
provecho del propio funcionario o de otra persona o entidad. La solicitud o
aceptacion debe ser hecha por el funcionario piblico o por conducto de un
intermediario, es decir, directa o indirectamente.

186. El elemento de intencionalidad es s6lo que se tenga la intencién de
solicitar o aceptar el beneficio indebido con el fin de modificar la propia con-
ducta en el desempefio de funciones oficiales.

iti) Participacion como complice en delitos de soborno

187. Ademds, los Estados Parte deberdn asegurar que se penalice también
la participaciéon como cémplice en cualquiera de los delitos que se han de ti-
pificar. Los Estados que ya cuentan con leyes de aplicacion general en que se
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establece la responsabilidad por la ayuda y la incitacion, la participacién como
complice y otras formas andlogas de responsabilidad pueden tener que asegu-
rar que tan s6lo esas leyes se apliquen a los nuevos delitos de corrupcion.

b) Otros requisitos generales

188. Al redactar la legislacion para cumplir estas obligaciones de penali-
zacion, los legisladores deberian tener en cuenta las siguientes obligaciones
generales dimanantes de la Convencidn, que se relacionan en particular con
la tipificacion de delitos penales:

a) La no inclusion de la transnacionalidad en los delitos tipificados en
el derecho interno. El carécter transnacional no debe constituir un elemento
del delito en el derecho interno (articulo 34, parrafo 2);

b) La no inclusion de “grupo delictivo organizado” en los delitos ti-
pificados en el derecho interno. Al igual que en el caso de la transnaciona-
lidad que acaba de citarse, la participaciéon en un grupo delictivo organizado
no debe constituir un elemento del delito en el derecho interno (articulo 34,
parrafo 2);

¢) La penalizacion debe establecerse mediante medidas legislativas
y de otra indole. Los delitos deben tipificarse en el derecho penal y no me-
diante medidas de otra indole, que complementarian la legislacién que ya
establece la penalizacion (A/55/383/Add.1, parrafo 9);

d) El delito deberia penalizarse con sanciones que tengan en cuenta
su gravedad. La severidad de las sanciones deberfa corresponder a la grave-
dad de la conducta que se ha de penalizar (articulo 11, parrafo 1);

e) Ladescripcion del delito queda reservada al derecho interno de los
Estados Parte. El delito tipificado en el derecho interno por un Estado para
cumplir los requisitos de penalizacion establecidos en la Convencién no debe
estar descrito por fuerza exactamente de la misma manera que en la Conven-
cién, con tal de que la conducta en cuestién quede penalizada (articulo 11,
parrafo 6);

f) Responsabilidad de las personas juridicas. Con respecto a las per-
sonas juridicas, los delitos y la responsabilidad podrdn ser de indole penal,
civil o administrativa (articulo 10, pérrafo 2);

g) Prescripcion. La Convencion estipula que los legisladores deberan
establecer un plazo de prescripcioén prolongado para el delito, en particular
cuando los presuntos delincuentes hayan eludido la justicia (articulo 11, pa-
rrafo 5);

h) Mitigacion de la pena e inmunidad. La Convencién alienta a los
Estados Parte a que consideren la posibilidad de mitigar las penas y con-
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ceder inmunidad y/o clemencia en el caso de las personas que decidan coo-
perar con las autoridades (articulo 26, pdrrafos 2 y 3). Estas medidas son
facultativas y dependen de las tradiciones y los principios juridicos internos.
Sin embargo, en los ordenamientos en que la actuacién judicial respecto de
los delitos es obligatoria, se requerird legislacion para poder conceder la
inmunidad judicial.

¢) Otras medidas obligatorias contra la corrupcion (articulo 9)

189. El articulo 9 contiene algunos requisitos generales relativos a los me-
canismos contra la corrupcion que los Estados Parte deben establecer para
llevar a efecto la Convencién. En 2003 terminaron las negociaciones para la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. Es importante te-
ner en cuenta las obligaciones dimanantes de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcidn en la labor de aplicacion de la presente Conven-
cion, ya que es probable que en aquélla se incluyan requisitos mas amplios
que los Estados Parte estardn obligados a cumplir. El sitio en la web de la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito sobre cuestiones
relativas a la corrupcidn es http://www.unodc.org/unodc/corruption.html.

190. Ademas de las medidas legislativas y de otra indole previstas en el ar-
ticulo 8, los Estados Parte deberan adoptar medidas encaminadas a promover
la integridad y a prevenir, detectar y castigar la corrupcién de funcionarios
publicos. A tal fin, el parrafo 1 del articulo 9 estipula que los Estados deben
adoptar medidas eficaces de caricter legislativo, administrativo o de otra in-
dole en la medida en que proceda y sea compatible con su ordenamiento
juridico.

191. Ademads, la Convencion exige a los Estados que adopten medidas enca-
minadas a garantizar la intervencién eficaz de sus autoridades a fin de preve-
nir, detectar y castigar la corrupcién de funcionarios publicos, incluso dotando
a dichas autoridades de suficiente independencia para disuadir del ejercicio de
cualquier influencia indebida en su actuacién (articulo 9, parrafo 2).

192. Estos requisitos no son necesariamente de caricter legislativo y de-
penderan de las tradiciones, leyes y procedimientos de cada Estado (véase
también la seccion 4, Otras medidas, incluidos aspectos facultativos, infra).

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos

a) Delitos de tipificacion facultativa

193. Ademas de los tres delitos cuya tipificacion es obligatoria, descritos
en la seccion 3 supra, Requisitos obligatorios, la Convencidn contra la De-
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lincuencia Organizada pide también a los Estados que consideren la posibi-
lidad de tipificar otros delitos de corrupcién de funcionarios extranjeros o de
funcionarios de organizaciones internacionales, asi como otras formas de co-
rrupcidn (articulo 8, parrafo 2). Segin el parrafo 2 del articulo 8, los Estados
deben considerar la posibilidad de hacer extensivos los delitos previstos en
el parrafo 1 del articulo a los casos en que esté involucrado un funcionario
publico extranjero o un funcionario internacional. Los Estados deben asi-
mismo estudiar la posibilidad de penalizar otras formas de corrupcidén, de
conformidad con sus principios juridicos fundamentales y teniendo en cuenta
su contexto histérico. En cuanto a diversas opciones, los Estados pueden con-
sultar la carpeta de documentos de las Naciones Unidas para la lucha contra
la corrupcién titulada Anti-Corruption Toolkit (http://www.unodc.org/pdf/
crime/corruption/toolkit/toolkitv5.pdf) y la Convencion de las Naciones Uni-
das contra la Corrupcion.

5. Recursos de informacion

194. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién enumeradas a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 6 (Penalizacién del blanqueo del producto del delito)
Articulo 7 (Medidas para combatir el blanqueo de dinero)
Articulo 10 (Responsabilidad de las personas juridicas)
Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)

Articulo 16 (Extradicién)

Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 23 (Penalizacion de la obstruccién de la justicia)
Articulo 24 (Proteccién de los testigos)

Articulo 34 (Aplicacién de la Convencidn)

ii) Otros instrumentos

Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacién y el deco-
miso del producto del delito, 1990

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 141

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/141.htm
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Convenio de la Unién Europea relativo a la proteccion de los intereses
financieros de las Comunidades Europeas, 1995, y protocolos co-
nexos (1996 y 1997)

http://europa.eu.int/scadplus/leg/en/lvb/133019.htm

Convencion Interamericana contra la Corrupcion, de 1996
Organizacion de los Estados Americanos
http://www.oas.org/juridico/english/Treaties/b-58.html

Convenio sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, 1997

Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econémicos, DAFFE/IME/
BR(97)20

http://www.oecd.org/document/21/0,2340,en_2649_34859_2017813_
1_1_1_1,00.html

Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que
estén implicados funcionarios de las Comunidades Europeas o de
los Estados miembros de la Unién Europea, 1998

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 195, de 25 de junio de
1997

http://europa.eu.int/scadplus/printversion/en/lvb/133027.htm

Convenio de derecho penal sobre la corrupcién, 1999
Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 173
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/CadreListeTraites.htm

Convenio de Derecho Civil sobre la Corrupcion, 1999
Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 174
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/174.htm

Protocolo relativo al Mecanismo de la Comunidad Econémica de los
Estados del Africa Occidental para la prevencion y solucién de con-
flictos, el mantenimiento de la paz y la seguridad regional, 1999

http://www.iss.co.za/AF/RegOrg/unity_to_union/pdfs/ecowas/Conflict
Mecha.pdf

Protocolo contra la Corrupcién de la Comunidad del Africa Meridional
para el Desarrollo, 2001

http://www.sadc.int/index.php?lang=english&path=legal/protocols/
&page=p_corruption

Protocolo adicional del Convenio de derecho penal sobre la corrupcion,
2003
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Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 191
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/CadreListeTraites.htm

Convencién de la Unién Africana para prevenir y combatir la corrup-
cién, de 2003

http://www.africa-union.org/Official_documents/Treaties %20
Conventions%20 Protocols/Convention%?20 on%20Combating
9%?20Corruption.pdf

Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, de 2003

Resolucion 58/4 de 1a Asamblea General

http://ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N03/453/15/PDF/N034
5315.pdf?OpenElement

b) Ejemplos de legislacion nacional

Estados Unidos
http://uscode.house.gov/download.htm

18.U.S.C. §§ 201-225. Soborno y trédfico de influencias
Ley de practicas corruptas extranjeras de 1977, 15 U.S.C. §§ 78dd-1, et seq.

Hong Kong (Region administrativa especial de China)
http://www.icac.org.hk/eng/main/

Pulsar el enlace “anti-bribery legislation” para llegar a las disposiciones perti-
nentes.

Comision Independiente contra la Corrupcion

Kenya
http://www.lawafrica.com/Bills/acecb2003/acecb_toc.asp
http://www.lawafrica.com/Bills/poeb2003/poeb_toc.asp

Ley contra la corrupcion y los delitos econémicos, de 2003

Ley de ética de los funcionarios publicos, de 2003

Singapur

Ley de prevencion de la corrupcion

Cap. 224. 25/81. Sancion de la corrupcion
5. Toda persona que, ella misma o conjuntamente con otra persona:

a) Solicite o reciba, o esté de acuerdo en recibir, por medios corruptos, en
beneficio propio o de cualquier otra persona; o
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b) Dé, prometa u ofrezca, por medios corruptos, a cualquier persona, en pro-
vecho de esa persona o de un tercero, algun tipo de gratificaciéon como incitacion o
recompensa, o a cualquier otro titulo, para que una persona:

i) Haga o se abstenga de hacer algo respecto de algun asunto o cual-
quier transaccion, real o propuesto;

ii) Se abstenga de hacer algo respecto de algun asunto o cualquier tran-
saccion, real o propuesto, que concierna a tal 6rgano publico,

serd culpable de un delito y podra ser condenado a una multa de hasta 100.000 dé-
lares, 0 a una pena de hasta cinco afos de carcel, 0 a ambas sanciones.

c) Otras fuentes de informacion

Cddigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos
Resolucion 51/59 de la Asamblea General, anexo
http://www.un.org/documents/ga/res/51/a51r059.htm

Declaracion de las Naciones Unidas contra la corrupcién y el soborno en
las transacciones comerciales internacionales

Resolucién 51/191 de la Asamblea General, anexo

http://www.un.org/documents/ga/res/51/a51r191.htm

Planes de accidn para la aplicacion de la Declaracion de Viena sobre la
delincuencia y la justicia: frente a los retos del siglo XXI

Resolucion 56/261 de la Asamblea General, anexo

http://daccess-ods.un.org/TMP/3119396.html

United Nations Anti-Corruption Toolkit version 5
http://www.unodc.org/unodc/corruption_toolkit.html

Draft United Nations manual on anti-corruption policy
http://www.unodc.org/pdf/crime/gpacpublications/manual.pdf

Pueden obtenerse otros materiales relativos al desarrollo de estrategias
nacionales contra la corrupcion en la Dependencia de Lucha contra
la Corrupcién de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga
y el Delito

http://www.undcp.org/corruption.html

Pé4gina de acceso del Banco Mundial sobre la lucha contra la corrup-
cién

http://www1.worldbank.org/publicsector/anticorrupt/

Accién comun 98/742/JAI del Consejo de Europa adoptada por el Con-
sejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea,
sobre la corrupcidn en el sector privado, 1998
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Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 358, de 31 de diciembre
de 1998

http://europa.eu.int/scadplus/printversion/en/lvb/133074.htm

Veinte Principios Rectores de la Lucha contra la Corrupcién
Resolucién (97) 24 del Comité de Ministros del Consejo de Europa
http://cm.coe.int/ta/res/1997/97x24.htm

Recomendaciones revisadas del Consejo de la Organizacién de Coope-
racion y Desarrollo Econdmicos sobre la lucha contra el soborno en
las transacciones comerciales internacionales, 1997

http://www.oecd.org/document/32/0,2340,en_2649_34855_2048160_
1.1 1 1,00.html

Anti-corruption ring online (AnCorR Web)

http://www1.oecd.org/daf/nocorruptionweb/index.htm

Utstein Anti-Corruption Resource Centre
http://www.u4.no/

E. Penalizacion de la obstruccion de la justicia

“Articulo 23
“Penalizacion de la obstruccion de la justicia

“Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se co-
metan intencionalmente:

“a) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacion, o la pro-
mesa, el ofrecimiento o la concesion de un beneficio indebido para
inducir al falso testimonio u obstaculizar la prestacién de testimonio o
la aportacion de pruebas en un proceso en relaciéon con la comision
de uno de los delitos comprendidos en la presente Convencion;

“b) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacién para obs-
taculizar el cumplimiento de las funciones oficiales de un funcionario
de la justicia o de los servicios encargados de hacer cumplir la ley en
relacion con la comision de los delitos comprendidos en la presente
Convencién. Nada de lo previsto en el presente apartado menosca-
bara el derecho de los Estados Parte a disponer de legislacion que
proteja a otras categorias de funcionarios publicos.”
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1. Introduccion

195. Los grupos delictivos organizados mantienen o aumentan su riqueza,
poder e influencia procurando socavar los sistemas de justicia. No puede ha-
cerse justicia si los jueces, los jurados, los testigos o las victimas son objeto
de intimidacién, amenazas o corrupcion. No cabe esperar ningin tipo de coo-
peracioén nacional e internacional eficaz si tales participantes decisivos en
el proceso de investigacién y de cumplimiento de la ley no estdn suficiente-
mente protegidos para desempefiar sus funciones y presentar sus informes sin
trabas. Ningtn delito grave puede detectarse ni castigarse si se impide que las
pruebas lleguen a los investigadores, los fiscales y los tribunales.

196. Lo que estd en juego es la legitimidad de todo el sistema de hacer
cumplir la ley, desde el nivel local hasta el mundial, que debe ser protegido
frente a la poderosa influencia corrupta de los grupos delictivos organizados.
La Convencién misma quedaria profundamente mermada si no prestara aten-
cién a las medidas encaminadas a asegurar la integridad del proceso de la
justicia. Los inocentes serian errébneamente castigados y los culpables queda-
rian libres de pena si el curso de la justicia se subvirtiera por obra de hébiles
manipuladores asociados a grupos delictivos.

197. Como se indic6 antes, la Convencion aborda principalmente los de-
litos que desempefian una funcion de facilitacion en la comisién de otros
delitos transnacionales graves. Los delitos generadores de ganancias de los
grupos delictivos organizados estin comprendidos fundamentalmente en
los delitos tipificados con arreglo a los Protocolos y los delitos graves que los
Estados han definido. Por consiguiente, es apropiado y necesario que el articu-
lo 23 aborde el problema de la obstruccién de la justicia, complementando
las disposiciones que se ocupan de los problemas intimamente vinculados
de la corrupcidn, la proteccion de los testigos y las victimas y la cooperacion
internacional.

198. Asi pues, la Convencion exige que los Estados Parte penalicen especi-
ficamente el recurso a la instigacion, las amenazas o el uso de la fuerza para
obstaculizar la labor de los testigos y los funcionarios, cuyo cometido seria la
aportacion de pruebas exactas y la prestacion de testimonio.

2. Resumen de los principales requisitos

199. El articulo 23 exige la tipificacion de los dos delitos siguientes:

a) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacion, o la promesa, el
ofrecimiento o la concesion de un beneficio indebido para inducir a falso tes-
timonio u obstaculizar la prestacion de testimonio o la aportacion de pruebas
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en un proceso en relacién con la comision de los delitos comprendidos en la
Convencion (articulo 23, apartado a));

b) Eluso de fuerza fisica, amenazas o intimidacién para obstaculizar el
cumplimiento de las funciones oficiales de un funcionario de la justicia o de
los servicios encargados de hacer cumplir la ley en relacion con la comisién
de los delitos comprendidos en la Convencion (articulo 23, apartado b)).

3. Regquisitos obligatorios

200. La Convencién exige que los Estados tipifiquen dos delitos que figu-
ran en el articulo 23.

a) Articulo 23, apartado a)

201. El primer delito se relaciona con el intento de influir sobre posibles
testigos y otros que estén en situacién de proporcionar a las autoridades prue-
bas pertinentes. La obligacién es la de penalizar el empleo tanto de medios
corruptos, como el soborno, como de medios coercitivos, como la utilizacién
o la amenaza de la violencia: los Estados Parte deberdn penalizar el uso de
la fuerza fisica, amenazas o intimidacion, o la promesa, el ofrecimiento o la
concesion de un beneficio indebido para inducir a falso testimonio u obstacu-
lizar la prestacion de testimonio o la aportacién de pruebas en un proceso en
relacion con la comision de uno de los delitos comprendidos en la Conven-
cion (articulo 23, apartado a)).

202. El uso de fuerza, amenazas o intimidacién para inducir a falso testi-
monio puede ocurrir en cualquier momento antes del comienzo de juicio, esté
en marcha o no el proceso oficial. Por consiguiente, el término proceso debe
interpretarse ampliamente para que abarque todas las actuaciones oficiales de
la autoridad publica, incluida la etapa prejudicial de un caso. Sin embargo,
no es necesario que el articulo 23 se aplique a los procesos privados rela-
cionados con la conducta que abarca la Convencién como, por ejemplo, los
procedimientos de arbitraje (A/55/383/Add.1, parrafo 46).

203. Los Estados deberan aplicar el delito a todos los procesos relaciona-
dos con los delitos comprendidos en la Convencion. Esto incluye tres grupos
de delitos: los tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la Con-
vencidn; otros delitos graves tipificados por los Estados Parte interesados, y
los delitos tipificados con arreglo a alguno de los tres Protocolos en que los
Estados Parte interesados sean también parte.
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b) Articulo 23, apartado b)

204. El segundo delito que los Estados deberdn tipificar es la obstaculi-
zacion de la actuacion de los funcionarios de la justicia o de los servicios
encargados de hacer cumplir la ley: el uso de fuerza fisica, amenazas o inti-
midacién para obstaculizar el cumplimiento de las funciones oficiales de un
funcionario de la justicia o de los servicios encargados de hacer cumplir la
ley en relacidn con la comisién de los delitos comprendidos en la Conven-
cioén (articulo 23, apartado b)). El elemento de soborno no estd incluido en
este parrafo porque se considera que los funcionarios de la justicia o de los
servicios encargados de hacer cumplir la ley son funcionarios puiblicos, cuyo
soborno ya quedarfa comprendido en el articulo 8.

205. Laexpresion “delitos comprendidos en la presente Convencion” tiene
el mismo significado que el indicado anteriormente en relacion con el apar-
tado a).

c) Otros requisitos generales

206. Al redactar la legislacién para cumplir estas obligaciones de penali-
zacion, los legisladores deberian tener en cuenta las siguientes obligaciones
generales dimanantes de la Convencidn, que se relacionan en particular con
la tipificacion de delitos penales.

a) Lano inclusion de la transnacionalidad en los delitos tipificados en
el derecho interno. El caracter transnacional no debe constituir un elemento
del delito en el derecho interno (articulo 34, parrafo 2);

b) La no inclusion del “grupo delictivo organizado” en los delitos
tipificados en el derecho interno. Como en el caso anterior de la transnacio-
nalidad, la participacién de un grupo delictivo organizado no debe constituir
un elemento del delito en el derecho interno (articulo 34, parrafo 2).

c¢) La penalizacion debe establecerse mediante medidas legislativas y
de otra indole. Los delitos han de tipificarse en el derecho penal y no simple-
mente mediante medidas de otra indole, que complementarian la legislacién
que ya establece la penalizacién (A/55/383/Add.1, parrafo 9).

d) Los delitos deben ser cometidos intencionalmente. El elemento de
intencionalidad requerido para cada delito es que se haya cometido inten-
cionalmente y no existe la obligacién de incluir los actos cometidos con un
grado de intencionalidad menor;

e) El delito deberia penalizarse con sanciones que tengan en cuenta
su gravedad. La severidad de las sanciones deberia corresponder a la grave-
dad de la conducta que se ha de penalizar (articulo 11, parrafo 1);
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f) Ladescripcion del delito queda reservada al derecho interno de los
Estados Parte. El delito tipificado en el derecho interno por un Estado para
cumplir los requisitos de penalizacidn establecidos en la Convencién no debe
estar descrito por fuerza exactamente de la misma manera que en la Conven-
cién, con tal de que la conducta en cuestiéon quede penalizada (articulo 11,
parrafo 6);

g) Responsabilidad de las personas juridicas. En cuanto a las perso-
nas juridicas, los delitos y la responsabilidad podran ser de indole penal, civil
o administrativa (articulo 10, parrafo 2);

h) Prescripcion. La Convencion estipula que los legisladores deberan
establecer un plazo de prescripcioén prolongado para el delito, en particular,
cuando los presuntos delincuentes hayan eludido la justicia (articulo 11, pa-
rrafo 5);

i) Mitigacion de la pena e inmunidad. La Convencion alienta a los Es-
tados Parte a que consideren la posibilidad de mitigar las penas y de conceder
inmunidad y/o clemencia en el caso de las personas que decidan cooperar con
las autoridades (articulo 26, parrafos 2 y 3). Estas medidas son facultativas y
dependen de las tradiciones y los principios juridicos internos. Sin embargo,
en los ordenamientos en que la actuacién judicial respecto de los delitos es
obligatoria, se requerird legislacién para poder conceder la inmunidad judi-
cial.

207. En la legislacion de algunos paises pueden no quedar comprendidos
los casos en que una persona tenga derecho a negarse a entregar pruebas y se
conceda una ventaja indebida por el ejercicio de ese derecho.

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos

208. No hay disposiciones facultativas en el articulo 23.

5. Recursos de informacion

209. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién que se enumeran a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 8 (Penalizacién de la Corrupcion)
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Articulo 9 (Medidas contra la corrupcion)

Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)

Articulo 16 (Extradicion)

Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 24 (Proteccion de los testigos)

Articulo 25 (Asistencia y proteccion a las victimas)

Articulo 34 (Aplicacién de la Convencion)

b) Ejemplos de legislacion nacional

Canada

http://www.imolin.org/lawcanad.htm

Cadigo Penal del Canada
Articulo 139. Obstruccion de la justicia
Articulo 423. Intimidacion

Recientemente se tipificé de la siguiente manera un nuevo delito relativo a la
intimidacién de un participante en el sistema judicial o un periodista:

423.1

1) Ninguna persona podrd, sin estar autorizada legalmente, adoptar la con-
ducta mencionada en el apartado 2) con la intencion de infundir miedo a:

a) Un grupo de personas o el publico en general para entorpecer la adminis-
tracion de la justicia penal;

b) Un participante en el sistema judicial para obstaculizarlo en el desempefo
de sus funciones; o

¢) Un periodista para dificultarle la transmisién al publico de informacién rela-
tiva a una organizacion delictiva.

2) La conducta mencionada en el apartado 1 consiste en:

a) Utilizar la violencia contra un participante en el sistema judicial o un pe-
riodista o contra alguien que sea conocido de alguno de ellos, o destruir o causar
dafios a los bienes de alguna de esas personas;

b) Amenazar con realizar la conducta descrita en el inciso a) en el Canada
o0 en otra parte;

c) Segquir persistente o repetidamente a un participante en el sistema judicial
0 a un periodista, o a alguien que sea conocido de alguno de ellos, incluido el segui-
miento de esa persona por carretera, con alteracion del orden publico;

d) Ponerse en comunicacion repetidamente, de manera directa o indirecta,
con un participante en el sistema judicial o un periodista, o con alguien que sea
conocido de alguno de ellos; y
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e) Vigilar u observar el lugar donde un participante en el sistema judicial o un
periodista o alguien que sea conocido de alguno de ellos, reside, trabaja, va a la
escuela, realiza sus actividades, o casualmente se encuentra.

3) Toda persona que contravenga este articulo sera culpable de un delito
grave y punible con una sancion de hasta 14 afos de carcel.

(S.C. 2001, ¢.32, s.11).

Francia

Cadigo penal

Articulo 434-8 (Ordenanza No. 2000-916 de 19 de septiembre de 2000,
articulo 3, Diario Oficial de 22 de septiembre de 2000; entro en vigor
el 1.° de enero de 2002)

Toda amenaza o todo acto de intimidacién cometido hacia un magistrado, un
jurado o persona integrante de un 6rgano jurisdiccional, un arbitro, un intérprete,
un perito o el abogado de una parte con el fin de influir en su comportamiento en
el ejercicio de sus funciones sera castigado con tres afos de prision y multa de
45.000 euros.

Articulo 434-9 (Ley No. 2000-595 de 30 de junio de 2000, articulo 1,
Diario Oficial de 1.° de julio de 2000)

El hecho, cometido por un magistrado, jurado o cualquier otra persona inte-
grante de un drgano jurisdiccional, arbitro o perito nombrado bien por un érgano
jurisdiccional, bien por las partes, o por persona encargada por la autoridad judicial
de una mision de conciliacion o de mediacion, de solicitar o conceder, sin tener
derecho a ello, en cualquier momento, directa o indirectamente, ofertas, promesas,
dadivas, presentes o cualesquiera ventajas para la realizacién o abstencién de un
acto de su funcion, sera castigado con diez afos de prision y multa de 150.000
euros.

El hecho de ceder, en cualquier momento, a las solicitudes de una de las
personas previstas en el parrafo anterior, o de proponer ofertas, promesas, dadi-
vas, presentes o ventajas cualesquiera con el fin de obtener de alguna de estas
personas la realizacién o abstencién de un acto de su funcién serd castigado con
las mismas penas.

Cuando la infraccién definida en el primer parrafo sea cometida por un magis-
trado en beneficio o en detrimento de una persona contra la que se dirija la accién
penal por la comision de un delito, la pena se elevara a quince afios de prisiéon y a
225.000 euros de multa.

Articulo 434-11 (Ordenanza No. 2000-916 de 19 de septiembre de 2000,
articulo 3, Diario Oficial de 22 de septiembre de 2000; entré en vigor
el 1.° de enero de 2002)

El hecho, cometido por cualquiera que conozca la prueba de la inocencia de
una persona detenida en régimen de prisién preventiva o juzgada por la comision
de un delito, de abstenerse voluntariamente de aportar tan pronto como sea posible
su testimonio a las autoridades judiciales o administrativas sera castigado con tres
afos de prisién y multa de 45.000 euros.
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No obstante, quedara exento de pena aquel que aporte su testimonio de forma
tardia, pero espontanea.

Quedaran también al margen de las disposiciones del primer parrafo:

1. Elautor o el complice del delito que motive el proceso, sus familiares en li-
nea directa y sus conyuges, asi como sus hermanos y hermanas y sus cényuges;

2. El cényuge del autor o del complice del delito que motivara el proceso, o
la persona que viva notoriamente en situacién marital con aquél.

Asimismo quedaran exentos de las disposiciones del primer parrafo las perso-
nas obligadas al secreto en las condiciones previstas en el articulo 226-13.

Articulo 434-15 (Ordenanza No. 2000-916 de 19 de septiembre de 2000,
articulo 3, Diario Oficial de 22 de septiembre de 2000; entro en vigor
el 1.° de enero de 2002)

El hecho de usar promesas, ofertas, presentes, presiones, amenazas, vias de
hecho, maniobras o artificios en el curso de un procedimiento o ante una demanda
o una defensa judicial con el fin de determinar a otro, bien a hacer o bien a entregar
una deposicion o una declaracion o un atestado falsos, bien a abstenerse de hacer
0 entregar una deposicion, una declaraciéon o un atestado, sera castigado con tres
afios de prisién y multa de 45.000 euros, incluso si el soborno no se vio seguido
de efectos.

Estados Unidos

http://uscode.house.gov/download.htm

18 U.S.C. §§ 1501 a 1518

Articulo 1503. La influencia o el agravio respecto de un funcionario
o jurado en general

a) Cualquiera que por medios corruptos, o por amenazas o la fuerza, o me-
diante alguna carta o comunicacién amenazadora intente influenciar, intimidar o
poner obstaculos a algun jurado, indagatorio o enjuiciador, o a un funcionario de
cualquier tribunal de los Estados Unidos, o a un funcionario que pueda estar pres-
tando servicios en alguna investigacion u otro procedimiento ante algun juez de
primera instancia o juez instructor de los Estados Unidos, en el desempefio de sus
funciones, o agravie a alguno de los mencionados jurados, en su persona o en sus
bienes, por algun veredicto o documento inculpatorio por él aceptado, o por ser o
haber sido tal jurado, o agravie a cualquier funcionario, juez de primera instancia o
juez instructor en su persona o en sus bienes por el desempefio de sus funciones
oficiales, o por medios corruptos, o por amenazas o la fuerza, o mediante alguna
carta 0 comunicacion intimidatoria, influya, obstruya u obstaculice o intente influir,
obstruir u obstaculizar la debida administracidn de la justicia, sera castigado confor-
me a lo estipulado en el apartado b). Si el delito de que se trata en este articulo tiene
lugar en conexion con un juicio de un caso penal y el hecho que infringe el presente
articulo entrafa el empleo o la amenaza de empleo de la fuerza fisica, el periodo
maximo de carcel que podra imponerse por el delito sera el que esté previsto en la
ley o el periodo maximo que podria haberse impuesto por cualquier delito relacio-
nado con ese caso, si éste es mayor.
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b) El castigo por un delito estipulado en el presente articulo sera el siguiente:

1) En el caso de homicidio, el castigo previsto en los articulos 1111
y 1112;

2) En el caso de homicidio frustrado, o en el caso en que el delito se
haya cometido contra un jurado enjuiciador y en el que se imputé un delito de
la clase A o B, la pena de carcel por un periodo de hasta 20 anos, una multa
segun lo previsto en este titulo, 0 ambas penas; y

3) En cualquier otro caso, la pena de carcel por un periodo maximo de
10 afos, una multa segun lo previsto en este titulo, 0 ambas penas.

Articulo 1510. Obstruccion de una instruccion penal

a) Cualquiera que deliberadamente intente mediante el soborno obstruir, re-
trasar o impedir la comunicacién de informacion relativa a una violaciéon de alguna
ley penal de los Estados Unidos por parte de alguna persona a un instructor penal
sera sancionado con una multa segun lo previsto en este titulo o con una pena de
hasta cinco afos de carcel, o con ambas sanciones.

b) 1) Cualquiera que, en calidad de funcionario de una institucion financie-
ra, con la intencidn de obstruir un procedimiento judicial notifique, directa o indirec-
tamente, a cualquier otra persona la existencia o el contenido de una citacion para
la presentacion de los registros de esa institucion financiera, o informacién que se
haya proporcionado al jurado indagatorio en respuesta a esa citacién, sera sancio-
nado con una multa segun lo previsto en este titulo o con una pena de hasta 5 afos
de carcel, o con ambas.

2) Cualquiera que, en calidad de funcionario de una institucion financiera,
notifique, directa o indirectamente:

a) A un cliente de esa institucion financiera cuyos registros son objeto
de una citacion de un gran jurado; o

b) A cualquier otra persona mencionada en esa citacion;

la existencia o el contenido de dicha citacion, o informacién que se haya proporcio-
nado al jurado indagatorio en respuesta a esa citacion, sera sancionado con multa
segun lo previsto en este titulo, o con una pena de hasta un afo de carcel, o con
ambas.

3) En el presente apartado:

a) Por “un funcionario de una institucion financiera” se entiende un fun-
cionario, director, asociado, agente o apoderado de esa institucion financiera;
y

b) Por “citacion para la presentacion de registros” se entiende una cita-
cién de un jurado indagatorio federal o el Departamento de Justicia (en virtud
del articulo 3486 del titulo 18) para que se presenten los registros de clientes
en relacién con una violacion, o una confabulacion para la violacién de:

i) Los articulos 215, 656, 657, 1005, 1006, 1007, 1014, 1344,
1956, 1957, o del capitulo 53 del titulo 31; o

ii) Elarticulo 1341 6 1343 que afectan a una institucion financiera.

c) En el presente articulo, por “instructor penal” se entiende cualquier
persona debidamente autorizada por un departamento, organismo o fuerza
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armada de los Estados Unidos para que realice investigaciones o encausa-
mientos, o participe en ellos, respecto de violaciones del derecho penal de los
Estados Unidos.

d) 1) Cualquiera que:

a) Siendo, o actuando en calidad de funcionario, director, agente o
empleado de una persona que trabaja en el sector de los seguros y cuyas
actividades afecten al comercio interestatal, o

b) Trabaje en el sector de los seguros y desarrolle actividades que
afecten al comercio interestatal, o participe (a titulo distinto del de un ase-
gurado o beneficiario de una pdliza de seguro) en una transaccion relativa
a la administracion de esa actividad, y que, con la intencién de obstruir un
procedimiento judicial, notifique, directa o indirectamente, a cualquier otra
persona la existencia o el contenido de una citacion para la presentacion
de los registros de la persona que realiza tal actividad, o informacion que
se haya proporcionado a un jurado indagatorio federal en respuesta a esa
citacion, serd sancionado con una multa segun lo previsto en este titulo, o
con una pena de hasta 5 afios de carcel, o con ambas.

2) En el parrafo 1), por “citacién para la presentacion de registros” se
entiende la citacion de un jurado indagatorio federal para que se presenten los
registros en relacion con una violacion, o una conspiracion para la violacion del
articulo 1033 del presente titulo.

Articulo 1512.  Soborno de un testigo, victima o informante

a) 1) Cualquiera que mate o intente matar a otra persona con la inten-
cion de:
a) Impedir la asistencia o el testimonio de cualquier persona en un pro-
cedimiento oficial,

b) Impedir la presentacién de un registro, un documento u otro objeto en
un procedimiento oficial; o

¢) Impedir la comunicacién por cualquier persona, a un funcionario de
los servicios encargados de hacer cumplir la ley 0 a un juez de los Estados
Unidos de informacién relativa a la comision, o posible comision de un delito
federal o de una violacion de las condiciones de libertad condicional, libertad
bajo palabra o libertad en espera de procedimiento judicial;

serd castigado de conformidad a lo estipulado en el parrafo 2).

2) El castigo de los delitos comprendidos en este parrafo sera:

a) En el caso de asesinato (como se define en el articulo 1111), la pena
de muerte o la prisién a perpetuidad, y en el caso de cualquier otro homicidio,
la pena prevista en el articulo 1112; y

b) En el caso de una tentativa, una pena de hasta 20 afos de carcel.

b) Cualquiera que a sabiendas utilice la intimidacion o la fuerza fisica, ame-
nace o persuada por medios corruptos a otra persona, o intente hacerlo, o adopte
una conducta engafosa hacia otra persona, con la intencién de:

1) Influenciar, retrasar o impedir el testimonio de cualquier persona en un
procedimiento oficial;
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2) Inducir a una persona a que:

a) Deniegue un testimonio, o retenga un registro, documento u otro ob-
jeto en un procedimiento oficial;

b) Modifique, destruya, mutile u oculte un objeto con la intencién de de-
teriorar su integridad o su disponibilidad para ser usado en un procedimiento
oficial;

c) Eluda la orden dictada por un tribunal para que esa persona com-
parezca como testigo, o presente un registro, documento u otro objeto en un
procedimiento oficial; o

d) Se ausente de un procedimiento oficial al que esa persona haya sido
citada por orden de un tribunal; o

3) Obstaculizar, retrasar o impedir la comunicacion a un funcionario de los
servicios encargados de hacer cumplir la ley o a un juez de los Estados Unidos de
informacion relativa a la comisién o posible comisiéon de un delito federal o de una
violacién de las condiciones de libertad condicional, libertad bajo palabra o libertad
en espera de procedimiento judicial, sera sancionado con una multa segun lo pre-
visto en este titulo o con una pena de hasta diez afhos de carcel, o con ambas.

c¢) Cualquiera que intencionalmente acose a otra persona y de esa manera
obstaculice, retrase, impida o disuada a cualquier persona en lo que se refiere a:

1) Presentarse o testificar en un procedimiento oficial;

2) Notificar a un funcionario de los servicios encargados de hacer cumplir la
ley 0 a un juez de los Estados Unidos la comisién o posible comisién de un delito
federal o de una violacién de las condiciones de libertad condicional, libertad bajo
palabra o libertad en espera de procedimiento judicial;

3) Detener o intentar detener a otra persona en conexién con un delito fede-
ral; o

4) Hacer que se solicite 0 se instruya un enjuiciamiento penal, o un procedi-
miento de revocacion de la libertad condicional, o bajo palabra, o ayude a que se
incoe tal enjuiciamiento o procedimiento, o intente hacerlo, sera sancionado con
una multa segun lo previsto en este titulo o con una pena de hasta un afio de carcel,
0 con ambas.

d) En el enjuiciamiento por un delito estipulado en el presente articulo, cons-
tituye una defensa afirmativa, respecto de la cual el acusado tiene la carga de la
prueba por preponderancia de la prueba, que la conducta haya consistido exclu-
sivamente en una conducta legal y que la unica intencién del acusado haya sido
lograr que la otra persona preste un testimonio veraz, o alentarla o inducirla a ello.

e) A los efectos del presente articulo:

1) No es necesario que haya un procedimiento oficial pendiente o a punto de
ser instruido en el momento del delito; y

2) No es necesario que el testimonio, registro o documento u otro objeto sea
admisible como prueba o esté libre de una alegacién de privilegio.

f) En el enjuiciamiento por un delito en virtud de este articulo no hay que
demostrar ningun tipo de intencién respecto de la circunstancia de que:
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1) El procedimiento oficial ante un juez, tribunal, juez de primera instancia,
jurado indagatorio u organismo gubernamental tiene lugar ante un juez o tribunal de
los Estados Unidos, o un juez de primera instancia de los Estados Unidos, o un juez
de quiebras, un jurado indagatorio federal o un organismo del gobierno federal; o

2) El funcionario de los servicios encargados de hacer cumplir la ley es un
funcionario o empleado del gobierno federal o una persona autorizada a actuar para
el gobierno federal o en su nombre, o que presta servicios al gobierno federal en
calidad de asesor o consultor.

g) Hay jurisdiccion federal extraterritorial respecto del delito estipulado en el
presente articulo.

h) Un enjuiciamiento en virtud del presente articulo o del articulo 1503 puede
incoarse en el distrito en el que se iba a efectuar el procedimiento oficial (estuviera
0 no pendiente o0 a punto de ser instruido), o en el distrito en el que tuvo lugar la
conducta que constituye el presunto delito.

i) Si el delito de que se trata en este articulo tiene lugar en conexién con un
juicio de una causa penal, el periodo maximo de carcel que podra imponerse por el
delito serd el que prevea la ley o el periodo maximo que podria haberse impuesto
por cualquier delito en relacidon con esa causa.

Articulo 1515.  Definiciones de determinadas disposiciones;
disposicion general

a) Enlos articulos 1512 y 1513 de este titulo y en el presente articulo:
1) Por “procedimiento oficial” se entiende:

a) Un procedimiento ante un juez o tribunal de los Estados Unidos, un
juez de primera instancia de los Estados Unidos, un juez de quiebras, un juez
del Tribunal Fiscal de los Estados Unidos, o un juez de sentencia especial del
Tribunal Fiscal, un juez del Tribunal de Demandas Federales de los Estados
Unidos, o un jurado indagatorio federal;

b) Un procedimiento ante el Congreso;

¢) Un procedimiento ante un organismo del gobierno federal que esté
autorizado por ley; o

d) Un procedimiento en el que esté involucrado el sector de los seguros,
con actividades que afecten el comercio interestatal ante cualquier funcionario
u organismo de regulacion de seguros o cualquier agente o inspector nombra-
do por tal funcionario u organismo para que examine los asuntos de cualquier
persona involucrada en el sector de los seguros y cuyas actividades afecten
el comercio interestatal.

2) Por “fuerza fisica” se entiende una accion fisica contra otro, incluida la
reclusion;

3) Por “conducta enganosa” se entiende lo siguiente:
a) Hacer una declaracion falsa a sabiendas de que lo es;

b) Omitir intencionalmente informacién en una declaracién, logrando
con ello que una parte de ésta sea engafosa, u ocultar intencionalmente un
hecho material, creando asi una falsa impresién por tal declaracion;
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c) Presentar o invitar a tener en cuenta, con animo de engafar y a sa-
biendas, un documento escrito o grabado que es falso, esté falsificado o mo-
dificado, o de otra manera carece de autenticidad;

d) Presentar o invitar a tener en cuenta, con animo de engafar y a sa-
biendas, una muestra, espécimen, mapa, fotografia, linde u otro objeto que es
engafoso en algun aspecto importante; o

e) Utilizar a sabiendas una estratagema, plan o ardid con la intencién
de engahar;

4) Por “funcionario de los servicios encargados de hacer cumplir la ley” se
entiende un funcionario o empleado del gobierno federal, o una persona autorizada
a actuar para el gobierno federal o en su nombre, o que presta servicios al gobierno
federal en calidad de asesor o consultor:

a) Autorizado por ley a participar en la prevencion, deteccion, investiga-
cion o enjuiciamiento respecto de un delito, o de su supervision; o

b) Que presta servicios como agente de libertad vigilada o de los servi-
cios prejudiciales en el marco de este titulo;
5) Por “lesion corporal” se entiende:

a) Un corte, abrasion, magulladura, quemadura o desfiguracion;

b) Dolor fisico;

c¢) Enfermedad;

d) Deterioro de la funcién de un miembro corporal, érgano o facultad
mental; o

e) Cualquier otra lesién corporal, independientemente de su duracion;
y

6) La expresion “persuadir por medios corruptos” no comprende las conduc-
tas que serian engafnosas si no fuera por la falta de intencion.

b) En el articulo 1505, la expresion “medios corruptos” se refiere a la actua-
cién con una finalidad incorrecta, personalmente o mediante la influencia sobre
otro, incluido el hecho de hacer una declaracién falsa o engafosa, o de retener,
ocultar, modificar o destruir un documento u otro tipo de informacién.

¢) El presente capitulo no prohibe ni castiga la prestacion de servicios de re-
presentacion juridica licitos y de buena fe en conexién con un procedimiento oficial
0 en prevision del mismo.



IV. Enmiendas de procedimiento
y otras enmiendas legislativas
para asegurar la penalizacion eficaz

A. Jurisdiccion respecto de los delitos

“Articulo 15
“Jurisdiccion

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesa-
rias para establecer su jurisdiccion respecto de los delitos tipificados
con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencion
cuando:

“a) El delito se cometa en su territorio; o

“b) EI delito se cometa a bordo de un buque que enarbole su
pabelléon o de una aeronave registrada conforme a sus leyes en el
momento de la comisién del delito.

“2.  Con sujecion a lo dispuesto en el articulo 4 de la presente
Convencion, un Estado Parte también podra establecer su jurisdic-
cion para conocer de tales delitos cuando:

“a) El delito se cometa contra uno de sus nacionales;

“b) El delito sea cometido por uno de sus nacionales o por una
persona apatrida que tenga residencia habitual en su territorio; o

“c) El delito:

‘i) Sea uno de los delitos tipificados con arreglo al parrafo
1 del articulo 5 de la presente Convencién y se cometa
fuera de su territorio con miras a la comision de un de-
lito grave dentro de su territorio;

“ii) Seauno de los delitos tipificados con arreglo al inciso ii)
del apartado b) del parrafo 1 del articulo 6 de la presen-
te Convencién y se cometa fuera de su territorio con
miras a la comision, dentro de su territorio, de un delito
tipificado con arreglo a los incisos i) o ii) del apartado a)
o al inciso i) del apartado b) del parrafo 1 del articulo 6
de la presente Convencion.

“38. A los efectos del parrafo 10 del articulo 16 de la presente
Convencion, cada Estado Parte adoptara las medidas que sean nece-

105
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sarias para establecer su jurisdiccion respecto de los delitos compren-
didos en la presente Convencidn cuando el presunto delincuente se
encuentre en su territorio y el Estado Parte no lo extradite por el solo
hecho de ser uno de sus nacionales.

“4. Cada Estado Parte podra también adoptar las medidas que
sean necesarias para establecer su jurisdiccion respecto de los delitos
comprendidos en la presente Convencion cuando el presunto delin-
cuente se encuentre en su territorio y el Estado Parte no lo extradite.

“5. Si un Estado Parte que ejerce su jurisdiccion con arreglo
a los parrafos 1 6 2 del presente articulo ha recibido notificacion, o
tomado conocimiento por otro conducto, de que otro u otros Estados
Parte estan realizando una investigacion, un proceso o una actuacion
judicial respecto de los mismos hechos, las autoridades competentes
de esos Estados Parte se consultaran, segun proceda, a fin de coor-
dinar sus medidas.

“ »

1. Introduccion

210. Enel contexto de la globalizacion, los delincuentes intentan a menudo
evadir los regimenes nacionales desplazdndose entre los Estados o desarro-
Ilando sus actividades en los territorios de mds de un Estado. La principal
inquietud de la comunidad internacional es que ningtn delito grave quede
impune y que todos los participantes en el delito sean castigados en cualquier
lugar que se cometa. Hay que reducir o eliminar las lagunas jurisdiccionales
que permiten que los fugitivos encuentren refugio seguro. Otra preocupacion
es asegurar que, en los casos en que un grupo delictivo opere activamente en
varios Estados que puedan tener jurisdiccién sobre la conducta del grupo,
esos Estados dispongan de un mecanismo para facilitar la coordinacién de
sus respectivos esfuerzos.

211. La jurisdiccién para someter a juicio y castigar tales delitos se aborda
en el articulo 15 de la Convencién. Los articulos siguientes proporcionan un
marco para la cooperacion entre los Estados que ya han ejercido esa juris-
diccién. Se prevé que habra casos en que se pedird a muchos Estados Parte
que cooperen en la investigacion, pero sélo unos pocos de ellos estardn en
condiciones de enjuiciar efectivamente a los delincuentes.

212. La Convencién exige que los Estados establezcan jurisdiccién cuando
los delitos se cometan en su territorio o a bordo de aeronaves y buques regis-
trados conforme a sus leyes’. Los Estados también deberan establecer juris-

?Véase también la Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982 (espe-
cialmente los articulos 27, 92 (pérrafo 1), 94 y 97), que entré en vigor en noviembre de 1994.
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diccién en los casos en que no puedan extraditar a una persona por motivos
de nacionalidad. En esos casos se aplicaria el principio general de aut dedere
aut judicare (extraditar o enjuiciar) (véanse los articulos 15, parrafo 3, y 16,
parrafo 10).

213. Ademads, se invita a los Estados a que estudien la posibilidad de es-
tablecer jurisdiccion en los casos en que sus nacionales sean victimizados,
en que el delito sea cometido por uno de esos nacionales o por una persona
apatrida que tenga residencia en su territorio, o en que el delito esté vinculado
a delitos graves y blanqueo de dinero que esté previsto llevar a cabo en su
territorio (articulo 15, parrafo 2). Por tdltimo, los Estados deberdn consultar
con otros Estados interesados en las circunstancias apropiadas a fin de evitar
en lo posible el riesgo de que haya una superposicién indebida de las juris-
dicciones.

214. Disposiciones andlogas a las de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada pueden hallarse en otros instrumentos juridicos internacionales,
tales como la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de
Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988 (articulo 4), el Convenio
de la OCDE sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios piblicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, de 1997 (articu-
lo 4), y la Convencién Interamericana contra la Corrupcién, de 1996 (articu-
lo V) (véase la seccion 5 del presente capitulo, en la que se reproduce el texto
de los articulos pertinentes). Los Estados que han promulgado la legislacion
de aplicacién en calidad de partes en esas convenciones pueden no tener que
hacer enmiendas importantes para cumplir los requisitos de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada.

2. Resumen de los principales requisitos
Jurisdiccion obligatoria

215. De conformidad con el parrafo 1 del articulo 15, cada Estado Par-
te deberd poder establecer su jurisdiccion respecto de los delitos tipificados
conforme a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada cuando se cometan:

a) En su territorio;
b) A bordo de un buque que enarbole su pabelldn;

c) A bordo de una aeronave registrada conforme a sus leyes.

216. Ademads, conforme al parrafo 3 del articulo 15, en los casos en que
un presunto delincuente se encuentre en el territorio de un Estado y el Esta-
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do no lo extradite por el solo hecho de ser uno de sus nacionales (véase el
articulo 16, parrafo 10), ese Estado debe poder establecer jurisdiccién sobre
los delitos que se mencionan a continuacién cometidos incluso fuera de su
territorio:

a) Delitos tipificados conforme a los articulos 5, 6, 8 y 23, cuando
entrafan la participacion de un grupo delictivo organizado;

b) Delitos graves que entrafien la participacion de un grupo delictivo
organizado, siempre que el delito por el que se pide la extradicioén sea puni-
ble segin el derecho interno del Estado Parte requirente y del Estado Parte
requerido;

c) Delitos incluidos en los Protocolos en los que los Estados son parte
o tienen la intencién de serlo.

217. Puede que los Estados ya tengan jurisdiccién respecto de los delitos
especificados, pero deben cerciorarse de que también la tengan cuando los
delitos sean cometidos dentro y fuera de su territorio por alguno de sus nacio-
nales. Por consiguiente, tal vez se requiera promulgar legislacion.

218. Cada Estado Parte deberd, segin proceda, ponerse en contacto con
otros Estados Parte de los que tenga conocimiento que también ejercen ju-
risdiccidn respecto de los mismos hechos, a fin de coordinar sus medidas
(articulo 15, parrafo 5).

3. Requisitos obligatorios

219. Los Estados deberan establecer jurisdiccion cuando el delito en cues-
tién se cometa efectivamente en su territorio y a bordo de buques que enar-
bolen su pabellén o de aeronaves registradas conforme a sus leyes. Deberan
asimismo tener jurisdiccion para someter a juicio delitos cometidos fuera de
su territorio si el delincuente es un nacional suyo que no puede ser extradi-
tado para ser enjuiciado en otra parte por esa razon, es decir, deberan poder
aplicar el principio de aut dedere aut judicare (articulos 15, parrafo 3, y 16,
parrafo 10).

a) Articulo 15, pdrrafo 1

220. El péarrafo 1 del articulo 15 exige que los Estados establezcan juris-
diccién sobre la base del principio territorial. Este parrafo exige que cada
Estado Parte establezca su jurisdiccion respecto de los delitos tipificados con
arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada cuando el delito se cometa:
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a) En su territorio;
b) A bordo de un buque en enarbole su pabellén;

c) A bordo de una aeronave registrada conforme a sus leyes.

221. Los Estados Parte cuya jurisdiccion penal actual no abarque todos los
hechos punibles segtin los articulos 5, 6, 8 y 23 cometidos en su territorio o a
bordo de los mencionados buques o aeronaves tendrdn que complementar su
régimen de jurisdiccion existente. Al hacerlo, pueden obtener orientacién de
la legislacidn que se cita en la seccion 5 infra.

222. Debe subrayarse que la obligacion de establecer esta jurisdiccién no
estd condicionada por los factores expuestos en el articulo 3 (Ambito de
aplicacion), o sea, el cardcter transnacional o la participacién de un grupo
delictivo organizado. Segtn lo previsto en el parrafo 2 del articulo 34, esos
factores no deben tenerse en cuenta a los efectos de tipificar los delitos (salvo
en la medida en que el articulo 5 exija la participacién de un grupo delictivo
organizado).

b) Articulo 15, pdrrafo 3

223. LaConvencién también exige que los Estados puedan ejercer jurisdic-
cién respecto de los delitos cometidos fuera de su territorio por sus propios
nacionales, cuando la extradicion se deniega por motivos de nacionalidad.

224. Esta disposicion exige que los Estados ejerzan jurisdiccion respecto
de los delitos comprendidos en la Convencién a fin de que puedan cumplir
la obligacién prevista en el parrafo 10 del articulo 16, a saber, que deben
someter el caso a las propias autoridades a efectos de enjuiciamiento si la
extradicién se ha rechazado debido a la nacionalidad del delincuente. Para
comprender la naturaleza de la obligacién impuesta por este parrafo, hay que
examinar una serie de factores.

225. En primer lugar, el parrafo 1 ya exige que los Estados Parte tengan
jurisdiccién respecto de los delitos cometidos en su territorio y a bordo de
sus buques y aeronaves.

226. Este parrafo exige que los Estados den un paso mas en el estableci-
miento de su jurisdiccion respecto de los delitos cometidos en el extranjero
por sus nacionales. Como es de prever que la mayoria de las solicitudes de
extradicidon que activarian la aplicacién de este parrafo se refieran a hechos
que tuvieron lugar en otro pafs, esta aplicacién es un componente esencial de
la obligacién impuesta por el parrafo 10 del articulo 16.
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227. En segundo lugar, la obligacion de establecer jurisdiccion respecto de
los delitos cometidos en el extranjero se limita al establecimiento de juris-
diccién respecto de los nacionales de ese Estado Parte cuando la extradicién
se ha rechazado exclusivamente por el motivo de la nacionalidad. Segtin lo
dispuesto en el presente parrafo, los Estados Parte no estdn obligados a es-
tablecer jurisdiccion respecto de los delitos cometidos por los que no son
nacionales.

228. En tercer lugar, la jurisdiccién debe abarcar los delitos comprendidos
en la Convencién. Esto significa no sélo los delitos tipificados conforme a
los articulos 5, 6, 8 y 23, sino también todos los demds delitos comprendidos
en la Convencion. Es decir, los delitos graves, ya sea que entrafien la partici-
pacién de un grupo delictivo organizado, de caricter transnacional o cuando
la persona buscada se encuentre en el Estado requerido (lo que ocurrird si la
extradicidn se rechaza por motivos de nacionalidad).

229. Por consiguiente, en esencia, cada Estado Parte que no extradite a sus
nacionales debera establecer jurisdiccion respecto de:

a) Los hechos descritos en los articulos 5, 6, 8 y 23 que entrafien la
participacién de un grupo delictivo organizado cuando los cometen en el ex-
tranjero sus nacionales;

b) Los delitos graves (como se definen en el articulo 2, apartado b))
conforme a su legislacién que entrafien la participacién de un grupo delictivo
organizado cometidos en el extranjero por sus nacionales;

c) Los delitos tipificados en los Protocolos en los que el Estado sea
parte o tenga la intencién de serlo.

c) Articulo 15, pdrrafo 5

230. Del articulo 15 dimanan nuevas obligaciones especificas respecto de
la coordinacién de los esfuerzos cuando més de un Estado investiga un delito
particular.

231. LaConvencion exige que los Estados que tengan conocimiento de que
otros Estados Parte estdn realizando una investigacion o un proceso respecto
de los mismos delitos celebren consultas con esos paises, segin proceda, a fin
de coordinar sus medidas. En algunos casos, esta coordinacién se traducira
en que un Estado Parte deje la labor de investigacion o enjuiciamiento a otro
Estado. En otros casos, los Estados interesados podrdn exponer sus respec-
tivos intereses mediante el intercambio de la informacién que han reunido.
Asimismo, hay casos en que los Estados pueden, cada uno, acordar el some-
timiento a juicio de determinados agentes o delitos, dejando otros agentes o
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hechos conexos a los otros Estados interesados. Esta obligacion de consultar
es de cardcter operacional y, en la mayoria de los casos, no exige ningtn tipo
de legislacion de aplicacion interna.

232. Deberd observarse que la expresion “segtin proceda” proporciona fle-
xibilidad para no consultar, si ello no resulta aconsejable. Sin embargo, en
muchos casos, los buenos resultados en la investigacion y el enjuiciamiento
de grandes delincuentes dependerdn de la rapidez con que se coordinen las
actividades entre las autoridades nacionales interesadas; ademas, la coordi-
nacién entre los Estados Parte puede asegurar que las pruebas susceptibles
de verse afectadas por el factor tiempo no se dejen caducar (A/55/383/Add.1,
parrafo 27).

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos

233. Ademas de la jurisdiccion obligatoria ya mencionada, la Convencién
alienta a los Estados Parte a que estudien la posibilidad de establecer juris-
diccion en otros casos, en particular cuando sus intereses nacionales hayan
sido perjudicados.

234. El parrafo 2 del articulo 15 menciona varias otras bases para la juris-
diccion que los Estados Parte pueden considerar cuando:

a) Eldelito se cometa contra uno de sus nacionales (articulo 15, pérra-
fo 2, apartado a)) o contra una persona apétrida que sea residente habitual o
permanente en su territorio (A/55/383/Add.1, péarrafo 26);

b) El delito sea cometido por uno de sus nacionales o por un residente
habitual en su territorio (articulo 15, parrafo 2, apartado b));

c¢) El delito se refiera a actividades realizadas fuera de su territorio de
un grupo delictivo organizado con miras a la comisién de un delito grave
dentro de su territorio (articulo 15, parrafo 2, apartado c), inciso 1)); o

d) El delito consista en la participacion en el blanqueo de dinero fuera
de su territorio con miras a blanquear el producto del delito en su territorio
(articulo 15, parrafo 2, apartado c), inciso ii)).

235. El parrafo 4 del articulo 15 prevé una base adicional no obligatoria
respecto de la jurisdiccién que los Estados Parte tal vez deseen considerar
establecer. A diferencia del establecimiento obligatorio de jurisdiccion esti-
pulado en el parrafo 3, que permite el enjuiciamiento interno en lugar de la
extradicidn de sus nacionales, el parrafo 4 permite el establecimiento de ju-
risdiccion respecto de las personas que el Estado Parte requerido no extradita
por otras razones.
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236. Los Estados que traten de establecer tales bases para la jurisdiccién
podran remitirse a titulo de orientacién a la legislacién que se cita en la sec-
cién 5 infra.

237. Por 1dltimo, la Convencién deja claro que la enumeracion de esas ba-
ses para la jurisdiccion no es exhaustiva. Los Estados Parte podran estable-
cer bases de jurisdiccion adicionales sin perjuicio de las normas del derecho
internacional general y de conformidad con los principios de su derecho
interno:

“Sin perjuicio de las normas del derecho internacional general, la
presente Convencién no excluird el ejercicio de las competencias pena-
les establecidas por los Estados Parte de conformidad con su derecho
interno” (articulo 15, parrafo 6).

238. La intencién no es la de afectar a la normativa jurisdiccional general,
sino més bien que los Estados Parte amplien su jurisdiccién para asegurar
que los delitos trasnacionales graves de grupos delictivos organizados no es-
capen a la justicia debido a lagunas en materia de jurisdiccion.

5. Recursos de informacion

239. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién que se enumeran a continuacién.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 3 (Ambito de aplicacion)

Articulo 5 (Penalizacién de la participacién en un grupo delictivo orga-
nizado)

Articulo 6 (Penalizacién del blanqueo del producto del delito)
Articulo 8 (Penalizacién de la corrupcién)

Articulo 16, parrafo 10 (Extradicién)

Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 23 (Penalizacion de la obstruccién de la justicia)
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iit) Otros instrumentos

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estu-
pefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988, Naciones Unidas,
Treaty Series, vol. 1582, No. 27627

http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_en.pdf

Articulo 4. Competencia
1. Cada una de las Partes:

a) Adoptara las medidas que sean necesarias para declararse competente
respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 1 del
articulo 3:

i) Cuando el delito se cometa en su territorio;

ii) Cuando el delito se cometa a bordo de una nave que enarbole su
pabellén o de una aeronave matriculada con arreglo a su legislacion
en el momento de cometerse el delito;

b) Podra adoptar las medidas que sean necesarias para declararse compe-
tente respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 1
del articulo 3 :

i) Cuando el delito sea cometido por un nacional suyo o por una perso-
na que tenga su residencia habitual en su territorio;

ii) Cuando el delito se cometa a bordo de una nave para cuya incauta-
cién dicha Parte haya recibido previamente autorizacion con arreglo a
lo previsto en el articulo 17, siempre que esa competencia se ejerza
unicamente sobre la base de los acuerdos o arreglos a que se hace
referencia en los parrafos 4 y 9 de dicho articulo;

iii) Cuando el delito sea uno de los tipificados de conformidad con el
apartado iv) del inciso c¢) del parrafo 1 del articulo 3 y se cometa fuera
de su territorio con miras a perpetrar en él uno de los delitos tipifica-
dos de conformidad con el parrafo 1 del articulo 3.

2. Cada una de las Partes:

a) Adoptara también las medidas que sean necesarias para declararse com-
petente respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el parrafo 1
del articulo 3 , cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y dicha
Parte no lo extradite a otra basandose en que:

i) El delito se ha cometido en su territorio o a bordo de una nave que
enarbole su pabellén o de una aeronave matriculada con arreglo a su
legislacién en el momento de cometerse el delito; o

i) El delito ha sido cometido por un nacional suyo;

b) Podra adoptar también las medidas que sean necesarias para declararse
competente respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con el pa-
rrafo 1 del articulo 3, cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y
dicha Parte no lo extradite a otra.
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3. Lapresente Convencion no excluye el ejercicio de las competencias pena-
les establecidas por una Parte de conformidad con su derecho interno.

Convencién Interamericana contra la Corrupcién, 1996, Organizacion
de los Estados Americanos

http://www.oas.org/juridico/english/Treaties/b-58.html

Articulo V. Jurisdiccion

1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias para ejer-
cer su jurisdiccion respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con
esta Convencion cuando el delito se cometa en su territorio.

2. Cada Estado Parte podra adoptar las medidas que sean necesarias para
ejercer su jurisdiccidon respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad
con esta Convencién cuando el delito sea cometido por uno de sus nacionales o por
una persona que tenga residencia habitual en su territorio.

3. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesarias para ejer-
cer su jurisdiccion respecto de los delitos que haya tipificado de conformidad con
esta Convencién cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y no
lo extradite a otro pais por motivo de la nacionalidad del presunto delincuente.

4. Lapresente Convencion no excluye la aplicacién de cualquier otra regla de
jurisdiccidn penal establecida por una Parte en virtud de su legislacidon nacional.

Convenio sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, 1997,
Organizaciéon de Cooperaciéon y Desarrollo Econémicos, DAFFE/
IME/BR(97)20

http://www.oecd.org/document/21/0,2340,en_2649_34859_2017813_
1_1_1_1,00.html

Articulo 4

1. Cada Parte adoptara las medidas que sean necesarias para declararse
competente respecto del soborno de un funcionario publico extranjero cuando el
delito se cometa total o parcialmente en su territorio.

2. Cada Parte que tenga competencia para enjuiciar a sus nacionales por
delitos cometidos en el extranjero adoptara las medidas necesarias para declararse
competente respecto del soborno de un funcionario publico extranjero, de acuerdo
con los mismos principios.

3. Cuando mas de una Parte tenga competencia respecto de la supuesta
comisién de un delito descrito en este Convenio, las Partes interesadas celebraran
consultas, a peticion de una de ellas, para determinar la jurisdiccion mas apropiada
para el enjuiciamiento.

4. Cada Parte examinara si el fundamento actual de su competencia es efi-
caz para la lucha contra el soborno de funcionarios publicos extranjeros y, si no lo
es, adoptara medidas para mejorarlo.
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b) Ejemplos de legislacion nacional
Albania

Cddigo Penal

Articulo 6. Derecho aplicable a los actos delictivos cometidos
por ciudadanos albaneses

En lo que respecta a los actos delictivos cometidos por ciudadanos albaneses
dentro del territorio de la Republica de Albania, se aplicara el derecho penal de la
Republica de Albania.

El derecho penal de la Republica de Albania se aplicard asimismo a los ciu-
dadanos albaneses que cometan un delito en el territorio de otro pais, cuando ese
delito sea sancionable concurrentemente, a menos que un tribunal extranjero haya
dictado sentencia definitiva.

A efectos del presente articulo, seran consideradas ciudadanos albaneses
también las personas que posean otra nacionalidad, ademas de la albanesa.

Articulo 7. Derecho aplicable a los actos delictivos cometidos
por ciudadanos extranjeros

El ciudadano extranjero que cometa un acto delictivo dentro del territorio de la
Republica de Albania respondera de él con arreglo al derecho penal de la Republica
de Albania.

El derecho penal de la Republica de Albania se aplicara también al ciudadano
extranjero que, fuera de la Republica de Albania, cometa, contra los intereses del
Estado de Albania o de un ciudadano albanés, uno de los siguientes delitos:

a) Crimenes contra la humanidad;

b) Delitos contra la independencia de Albania y su orden constitucio-
nal;

c¢) Terrorismo;

d) Organizacion de prostitucion, fabricacion y trafico ilicitos de drogas,
otros estupefacientes, armas, sustancias nucleares y material pornografico;

e) Secuestro de aeronaves o barcos;

f) Falsificacion del sello oficial de Albania, de la moneda albanesa o de
bonos o acciones de Albania;

g) Delitos que afecten a la vida o la salud de ciudadanos albaneses y
que la ley castigue con una pena de prisidon de cinco afhos o cualquier otra
pena mas severa.

Articulo 8. Derecho aplicable a los actos delictivos cometidos
por una persona sin nacionalidad

Si una persona que no posee ninguna nacionalidad comete un acto delictivo
dentro del territorio de la Republica de Albania o un delito fuera de él, se aplicaran
las disposiciones del articulo 7 del presente Cédigo.
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Alemania

http://wings.buffalo.edu/law/bclc/germind.htm

Cadigo Penal

Japon

http://arapaho.nsuok.edu/~dreveskr/jap.html-ssi
http://www.law.tohoku.ac.jp/tohokulaw2.html

Cadigo Penal

Polonia

Capitulo Xlll. Responsabilidad por delitos cometidos en el extranjero
Articulo 109

El derecho penal polaco se aplicara a los ciudadanos polacos que hayan co-
metido un delito en el extranjero.

Articulo 110

§ 1. El derecho penal polaco se aplicard a los extranjeros que hayan come-
tido en el extranjero un delito contra los intereses de la Republica de Polonia, un
ciudadano polaco, una persona juridica polaca o una dependencia organica polaca
que no tenga personalidad juridica.

§ 2. El derecho penal polaco se aplicard a los extranjeros que hayan cometi-
do en el extranjero un delito distinto de los enumerados en el § 1 si, en el derecho
penal polaco, ese delito estd sancionado con una pena superior a dos afos de
privacion de libertad y si el autor permanece dentro del territorio de la Republica de
Polonia y no se ha tomado ninguna decision respecto de su extradicion.

Articulo 111

§ 1. La responsabilidad por un acto cometido en el extranjero estara sujeta,
sin embargo, a la condicion de que la responsabilidad por ese acto esté también
tipificada como delito en una ley vigente en el lugar de la comision.

§ 2. Si hay diferencias entre el derecho penal polaco y la legislacién vigente
en el lugar de la comisién, el tribunal podra tener en cuenta esas diferencias en
favor del autor.

§ 3. La condicién estipulada en el § 1 no se aplicara al funcionario publico
polaco que, mientras cumpla funciones en el extranjero, cometa alli un delito en
relacién con el desempefo de sus funciones, ni a la persona que cometa un delito
en un lugar que no esté bajo la jurisdiccion de ninguna autoridad estatal.
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Articulo 112

Independientemente de las disposiciones en vigor en el lugar de la comision
del delito, se aplicara el derecho penal de Polonia al ciudadano polaco o al extran-
jero que cometan:

1) Un delito contra la seguridad interna o externa de la Republica de Polo-

2) Un delito contra oficinas o funcionarios publicos de Polonia;
3) Un delito contra los intereses econdmicos esenciales de Polonia;

4) Un delito de declaracién falsa en una oficina polaca.

Articulo 113

Independientemente de las disposiciones vigentes en el lugar de la comision
del delito, se aplicara el derecho penal de Polonia al ciudadano polaco o al extran-
jero, cuando no medie una decisidon en materia de extradicion, que cometan en el
extranjero un delito respecto del cual la Republica de Polonia tenga obligaciéon de
enjuiciamiento en virtud de acuerdos internacionales.

B. Responsabilidad de las personas juridicas

“Articulo 10
“Responsabilidad de las personas juridicas

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas que sean necesa-
rias, de conformidad con sus principios juridicos, a fin de establecer la
responsabilidad de personas juridicas por participacion en delitos gra-
ves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi como
por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la
presente Convencion.

“2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado Parte, la
responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal,
civil o administrativa.

“3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabi-
lidad penal que incumba a las personas naturales que hayan perpe-
trado los delitos.

“4. Cada Estado Parte velara en particular por que se impongan
sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y disuasi-
vas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas consi-
deradas responsables con arreglo al presente articulo.”
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1. Introduccion

240. En muchos casos, los delitos graves y complejos se cometen por con-
ducto o al amparo de entidades juridicas, como empresas u organizaciones
de beneficencia. Las complejas estructuras de esas entidades permiten ocultar
eficazmente la verdadera identidad de los propietarios, la identidad de los
clientes o determinadas transacciones en relacion con delitos que van desde
el contrabando hasta el blanqueo de dinero y las préicticas corruptas. Los
ejecutivos mismos pueden residir fuera del pais en que se comete el delito, y
la responsabilidad individual puede ser dificil de probar. Por ello, ha ganado
terreno la opinidon de que la dnica manera de eliminar este instrumento y
escudo de la delincuencia organizada transnacional es establecer la respon-
sabilidad de las entidades juridicas. La responsabilidad penal de una entidad
juridica puede también tener un efecto disuasivo, en parte porque el dafio
a la reputacion puede ser muy oneroso y en parte porque puede catalizar el
establecimiento de una gestion y unas estructuras de supervision mas eficaces
para garantizar el cuamplimiento.

241. El principio de que las personas juridicas no pueden cometer delitos
(societas delinquere non potest) solia gozar de aceptacion universal. Esta situa-
cién cambid primero en algunos de los ordenamientos basados en el derecho
anglosajon. Hoy dia, el inveterado debate acerca de si las entidades juridicas
pueden o no tener responsabilidad penal ha sido sustituido también en otras
partes por la cuestién de cémo definir y reglamentar esa responsabilidad.

242.  Aun existe preocupacion por la atribucién de intencién y culpa, la de-
terminacién del grado de culpabilidad colectiva, y el tipo de prueba requerido
para imponer sanciones a las personas juridicas y determinar las sanciones
apropiadas a fin de evitar la penalizaciéon de partes inocentes. En todo el
mundo, las autoridades responsables de la formulacién de politicas siguen
de cerca los continuos debates sobre cuestiones tales como el conocimiento
colectivo, la regulacién de los controles internos de las sociedades, la rendi-
cién de cuentas de éstas y la responsabilidad social, asi como la aplicacién de
normas de negligencia o de otra indole.

243. Sin embargo, las legislaturas nacionales'® y los instrumentos inter-
nacionales'' estdn complementando cada vez mds la responsabilidad de las

19En el pasado, han sido esencialmente los ordenamientos basados en el derecho anglosajén los que
establecian la responsabilidad de las personas juridicas. Ahora, sin embargo, también Estados ajenos a esa
tradicion estdn adoptando medidas en esa direccion. Véanse, por ejemplo, el Cédigo Penal de Australia de
1995, parte 2.5, Responsabilidad penal de las personas juridicas; el Cédigo Penal de los Paises Bajos de
1976, articulo 51; el nuevo Cédigo Penal de Francia, articulo 121, parrafo 2, que entr6 en vigor en 1994;
la Ley de empresas de China de 1993, que establece la responsabilidad penal de las empresas. Véase
también la responsabilidad penal de las danwei (las “unidades de trabajo”), que es anterior a la tendencia
a la privatizacion de las empresas pero parece aplicarse a las entidades juridicas contempordneas. Véase
asimismo la seccion 5, Recursos de informacion, infra.



Primera parte.  Capitulo IV 119

personas naturales con disposiciones especificas sobre la responsabilidad de
las personas juridicas. Al mismo tiempo, los regimenes juridicos nacionales
siguen presentando grandes diferencias en lo que respecta a la responsabili-
dad de las entidades juridicas; algunos Estados recurren a sanciones penales
contra la organizaciéon misma, como multas, decomiso de bienes o privacion
de derechos legales, mientras que otros emplean medidas no penales o cuasi
penales'?. Como las principales cuestiones giran en torno a las modalida-
des de rendicién de cuentas y al tipo de sancién que puede imponerse a las
entidades juridicas, en varios intentos de armonizacién previos a la Con-
vencién contra la Delincuencia Organizada se reconocié esa diversidad de
enfoques'.

244. Por ejemplo, en su resolucién 1994/15, el Consejo Econdémico y So-
cial tomé nota de las recomendaciones del Grupo Especial de Expertos sobre
las formas mads eficaces de cooperacién internacional contra la delincuencia
transnacional, incluida la delincuencia ambiental, relativas a la funcion del
derecho penal en la protecciéon del medio ambiente, en que se establece, en
la recomendacién g), que deberia apoyarse la difusién de la idea de imponer
multas, penales o no, u otras medidas, a las empresas radicadas en jurisdic-
ciones en las que el ordenamiento juridico vigente no reconoce la responsa-
bilidad penal de las empresas. El mismo espiritu se encuentra en el Convenio
del Consejo de Europa sobre la proteccién del medio ambiente por medio del
derecho penal, de 1998, en cuyo articulo 9 se establece que podrdn adoptarse
sanciones o medidas penales o administrativas para que las entidades juridi-
cas respondan de sus actos.

245. Entre las iniciativas internacionales relacionadas con el blanqueo de
dinero figura la sexta de las cuarenta recomendaciones originalmente acor-
dadas por el GAFI en 1996, que establece que, cuando sea posible, estaran

"En virtud del articulo 2 del Convenio sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios puibli-
cos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales de 1997, de la OCDE, cada Estado Parte
debe adoptar las medidas que sean necesarias, de acuerdo con sus principios juridicos, para establecer la
responsabilidad de las personas juridicas en caso de soborno de un funcionario putblico extranjero.

12Véase, por ejemplo, el Ordnungswidrigkeitengesetz, § 30, de Alemania, sobre las personas cuyos
actos comportan la responsabilidad de la entidad juridica.

BEl Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del De-
lincuente, celebrado en Mildn (Italia) en 1985, recomend¢ para la adopcién de medidas a nivel nacional,
regional e internacional los Principios Rectores en materia de Prevencién del Delito y Justicia Penal en
el Contexto del Desarrollo y de un Nuevo Orden Econdmico Internacional, en cuyo pérrafo 9 se sefiala
que los Estados Miembros deberian prestar debida atencion al establecimiento de la responsabilidad penal
no sélo de las personas que hubieran actuado en nombre de una institucién, sociedad o empresa, o que
tuvieran funciones ejecutivas o normativas en ella, sino también de la institucion, sociedad o empresa
misma, ideando medidas apropiadas para prevenir o sancionar la promocién de actividades delictivas.
Esa recomendacion fue reiterada posteriormente por la Asamblea General en el parrafo 4 de su resolu-
cion 40/32. Véase Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento
del Delincuente, Mildn, 26 de agosto a 6 de septiembre de 1985: informe preparado por la Secretaria
(publicacién de las Naciones Unidas, No. de venta S.86.1V.1), cap. I, secc. B.
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sujetas a responsabilidad penal también las personas juridicas mismas, no
s6lo sus empleados. El Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado rela-
cionados con el Tréfico Ilicito de Drogas y Otros Delitos Graves de la OEA
contiene disposiciones similares en el articulo 15, que se reproduce en la
seccion 5 infra. La legislacién modelo de la OEA sobre la responsabilidad
de las entidades juridicas en caso de soborno transnacional también puede
resultar de interés.

246. Los delitos de corrupcién han sido objeto de esfuerzos semejantes,
por ejemplo, por parte de la OCDE en su Convenio sobre la lucha con-
tra el soborno de los funcionarios publicos extranjeros en las transacciones
comerciales internacionales, que obliga a las partes a establecer al menos
la posibilidad de imponer sanciones monetarias no penales a las personas
juridicas por el soborno de funcionarios publicos extranjeros. El libro verde
publicado por la Comisién de las Comunidades Europeas sobre la protec-
cién penal de los intereses financieros comunitarios alude a iniciativas eu-
ropeas anteriores y afiade que, sobre la base de esas iniciativas, los jefes de
empresa o cualquier persona que ejerza poderes de decisién o de control en
el seno de las empresas podran ser declarados penalmente responsables con
arreglo a los principios definidos por su derecho interno en caso de fraude,
corrupcion o blanqueo del producto de estos dltimos, cometidos por una
persona sometida a su autoridad y por cuenta de la empresa. El documento
establece asimismo que se considerard responsables a las personas juridicas
por la comisidén, la participacién (en calidad de complice o de instigador) o
la tentativa en materia de actos de fraude, corrupcioén activa y blanqueo de
capitales cometidos en su provecho por cualquier persona que ostente un
cargo directivo en el seno de dicha persona juridica y que su responsabi-
lidad también deberd estar prevista cuando la falta de vigilancia o control
por parte de una de las personas mencionadas haga posible la comision de
estos hechos por cuenta de dicha persona juridica por una persona sujeta a
su autoridad. En lo que respecta a la responsabilidad de la persona juridica,
se entenderd sin perjuicio de la responsabilidad penal de las personas fisicas
que sean autoras, instigadoras o coémplices del fraude, la corrupcién activa o
el blanqueo de capitales.

247. Basandose en esas iniciativas, la Convencion contra la Delincuencia
Organizada pide que se establezca la responsabilidad tanto de las personas na-
turales o bioldgicas como de las personas juridicas. En virtud del articulo 10,
los Estados Parte deberdn adoptar las medidas que sean necesarias, de con-
formidad con sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad
de las personas juridicas. La responsabilidad podrd ser de indole penal, civil
o administrativa, con lo cual se da cabida a los diferentes ordenamientos y
enfoques juridicos. Al mismo tiempo, la Convencién requiere que las sancio-
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nes que se impongan (monetarias o de otra indole) sean eficaces, proporcio-
nadas y disuasivas, a fin de alcanzar el objetivo general de disuasion.

2. Resumen de los principales requisitos

248. El articulo 10 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada
exige el establecimiento de la responsabilidad de las entidades juridicas, de
conformidad con los principios juridicos del Estado, respecto de:

a) Laparticipacién en delitos graves en que esté involucrado un grupo
delictivo organizado;

b) Los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la
Convencion;

c) Los delitos tipificados en virtud de los Protocolos, en la medida en
que los Estados sean parte en ellos o estén considerando la posibilidad de
serlo (articulo 1, parrafo 3, de cada Protocolo).

249. A ese respecto, la responsabilidad podra ser de indole penal, civil o
administrativa y las sanciones deberdn ser eficaces, proporcionadas y disua-
sivas.

3. Requisitos obligatorios

250. En virtud del parrafo 1 del articulo 10, cada Estado Parte adoptard las
medidas que sean necesarias, de conformidad con sus principios juridicos, a
fin de establecer la responsabilidad de personas juridicas por participacién
en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado, asi
como por los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la
Convencidn.

251. Por lo tanto, los Estados Parte estan obligados a establecer la respon-
sabilidad de las entidades juridicas, en la medida en que ello sea compatible
con sus principios juridicos, en tres tipos de casos: en el caso de participacién
en delitos graves en que esté involucrado un grupo delictivo organizado; en
el caso de los delitos tipificados por los Estados Parte en cumplimiento de
los articulos 5, 6, 8 y 23, y en el caso de los delitos tipificados en cualquiera
de los Protocolos en que los Estados sean parte o tengan intencién de pasar a
serlo (véase el parrafo 3 del articulo 1 de cada Protocolo).

252. En el pérrafo siguiente se estipula que, con sujecidn a los principios
juridicos del Estado Parte, la responsabilidad de las personas juridicas podra
ser de indole penal, civil o administrativa (articulo 10, parrafo 2).
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253. Como ya se sefiald, esta disposicion es coherente con otras iniciativas
internacionales que reconocen y tienen en cuenta la diversidad de enfoques
de los diferentes ordenamientos juridicos con respecto a la responsabilidad
de las entidades juridicas. Asi pues, el Estado Parte no estd obligado a es-
tablecer la responsabilidad penal si ello es incompatible con sus principios
juridicos. En esos casos, una responsabilidad de indole civil o administrativa
sera suficiente para cumplir el requisito. Mas adelante se presentan ejemplos
de medidas no penales que pueden adoptarse.

254. En virtud del pérrafo 3 del articulo 10 la responsabilidad de las enti-
dades juridicas debe establecerse sin perjuicio de la responsabilidad penal
que incumba a las personas naturales que hayan perpetrado los delitos. Por lo
tanto, la responsabilidad de las personas naturales que perpetran los actos es
adicional a cualquier responsabilidad que recaiga en la persona juridica y no
debe verse afectada de ningtin modo por ésta. Cuando una persona comete
delitos en nombre de una entidad juridica, debe ser posible enjuiciar y san-
cionar tanto a la persona como a la entidad.

255. Por dltimo, la Convencién pide a los Estados Parte que velen por que
se impongan sanciones penales o no penales eficaces, proporcionadas y di-
suasivas, incluidas sanciones monetarias, a las personas juridicas considera-
das responsables con arreglo al presente articulo (articulo 10, parrafo 4).

256. Esta es una disposicién especifica que complementa el requisito mas
general del parrafo 1 del articulo 11 de que se tenga en cuenta la gravedad
del delito al imponer las sanciones. Es bien sabido que la investigacién de los
delitos organizados transnacionales y los procesos correspondientes son rela-
tivamente largos. En consecuencia, los Estados con ordenamientos juridicos
que prevean la prescripcién deberan velar por que los plazos de prescripcion
de los delitos descritos en la Convencién y en los Protocolos en que sean
parte sean relativamente largos, teniendo en cuenta su derecho interno y sus
principios fundamentales y en consonancia con ellos (articulo 11, parrafo 5)
(véase la seccion C infra). Mientras que las disposiciones del articulo 11 se
aplican tanto a las personas naturales como a las personas juridicas, las del
articulo 10 se aplican s6lo a las personas juridicas.

257. La sancién que se utiliza con mds frecuencia es la multa, que a ve-
ces se califica de penal, a veces de no penal (como en Alemania, Bulgaria
y Polonia) y a veces de hibrida (como en Espafia y Suiza). Otras sanciones
son el decomiso (véase la seccién D infra, que abarca los articulos 12 a 14
de la Convencidn), la restitucién o incluso el cierre de entidades juridicas.
Ademais, los Estados tal vez deseen considerar la posibilidad de establecer
sanciones no monetarias como las que existen en algunos ordenamientos, por
ejemplo, el retiro de ciertas ventajas, la suspension de determinados dere-
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chos, la prohibicién de algunas actividades, la publicacién del fallo y el nom-
bramiento de un fideicomisario y la regulacién directa de las estructuras de la
persona juridica (véanse, por ejemplo, las disposiciones de Espafia, Francia
y los Paises Bajos).

258. La obligacién de velar por que se impongan a las personas juridicas
sanciones apropiadas supone que esas sanciones estén previstas en la legisla-

cién y no deberfa limitar ni vulnerar la independencia judicial existente o la
discrecion con respecto a la imposicion de penas.

259. Por ultimo, debe tenerse presente que la Convencion exige que se
preste asistencia judicial reciproca en la mayor medida posible conforme a
las leyes, tratados, acuerdos y arreglos pertinentes del Estado Parte requerido
en los casos en que una entidad juridica esté sujeta a una responsabilidad de
cardacter penal, civil o administrativo (articulo 18, parrafo 2; véase también el
capitulo V, seccién B, infra).

5. Recursos de informacion

260. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién que se enumeran a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencioén contra la Delincuencia Organizada

Articulo 2 (Definiciones)

Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)

Articulo 12 (Decomiso e incautacion)

Articulo 13 (Cooperacién internacional para fines de decomiso)

Articulo 14 (Disposicion del producto del delito o de los bienes deco-
misados)

Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

ii) Otros instrumentos

Convenio de Lucha contra el Soborno de Funcionarios Publicos Extran-
jeros en las Transacciones Comerciales Internacionales, 1997
Organizacién de Cooperacion y Desarrollo Econémicos, DAFFE/IME/

BR (97) 20
http://www.oecd.org/document/21/0,2340,en_2649_34859_2017813_
1_1_1_1,00.html
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Convenio del Consejo de Europa sobre la proteccién del medio ambien-
te por medio del derecho penal, 1988

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 172
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/172.htm

Convenio de derecho penal sobre la corrupcion, 1999
Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 173
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/173.htm

Articulo 18. Responsabilidad de la persona juridica

1. Cada Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para garantizar que las personas juridicas puedan ser consideradas
responsables de los delitos penales de soborno activo, trafico de influencias y blan-
queo de dinero tipificados de conformidad con este Convenio, cuando hayan sido
cometidos en su provecho por cualquier persona natural, ya sea a titulo individual
o como parte de un 6rgano de la persona juridica, que tenga una posicion directiva
dentro de la persona juridica, en razon de:

e Un poder de representacion de la persona juridica; o

e Una autoridad para adoptar decisiones en nombre de la persona juri-
dica; o

e Una autoridad para ejercer control dentro de la persona juridica;

asi como de la participacion de esa persona natural como cémplice o instigador en
los antedichos delitos.

2. Aparte de los casos ya previstos en el parrafo 1, cada Parte adoptara las
medidas necesarias para garantizar que las personas juridicas puedan ser con-
sideradas responsables cuando la falta de supervision o control por una persona
natural mencionada en el parrafo 1 haya hecho posible la comisién de los delitos
mencionados en el parrafo 1 en provecho de esa persona juridica por una persona
natural bajo su autoridad.

3. Laresponsabilidad de la persona juridica en virtud de los parrafos 1y 2 no
excluira el enjuiciamiento penal de las personas naturales que hayan sido autoras,
instigadoras o complices de los delitos mencionados en el parrafo 1.

b) Ejemplos de legislacion nacional

Australia
http://www.ausimm.com.au/ohs/crimcode.pdf

El Codigo Penal de Australia de 1995 contiene un analisis muy completo de la
responsabilidad penal de las personas juridicas.
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Cddigo Penal

Capitulo 2. Principios generales de la responsabilidad penal
Parte 2.5. Responsabilidad penal de las personas juridicas
Cldusula 12

12.1  Principios generales

1) Elpresente Cddigo se aplica a las personas juridicas de la misma manera
que a los particulares, y lo hace con las modificaciones que se establecen en esta
Parte y con toda otra modificacidon que sea necesario efectuar por el hecho de que
la responsabilidad penal recae en una persona juridica y no en un particular.

2) Una persona juridica puede ser considerada culpable de cualquier delito,
incluidos aquellos que son punibles con la reclusion.

Nota: El articulo 4B de la Ley de delitos de 1914 permite imponer una multa
por los delitos para los cuales la Unica sancién especificada es una pena de pri-
sion.

12.2 Elementos fisicos

Si un empleado, agente o funcionario de una persona juridica, sin rebasar el
ambito real o aparente de sus funciones, o sus facultades reales o aparentes, co-
mete un elemento fisico de un delito, ese elemento fisico debera atribuirse también
a la persona juridica.

12.3 Elementos de culpa distintos de la negligencia

1) Sila intencién, el conocimiento o la imprudencia son un elemento de cul-
pa en relacion con un elemento fisico de un delito, ese elemento de culpa debera
atribuirse a la persona juridica que, de manera expresa, tacita o implicita, haya
autorizado o permitido la comisién del delito.

2) Los medios por los que puede demostrarse que existié esa autorizacion o
permiso son los siguientes:

a) Laprueba de que el consejo de administracién de la persona juridica
intencionalmente, a sabiendas o con imprudencia realizé la conducta de que
se trata, o de manera expresa, tacita o implicita autorizé o permitié6 que se
cometiera el delito; o

b) La prueba de que un alto funcionario de la administracién de una
persona juridica intencionalmente, a sabiendas o con imprudencia realizé la
conducta de que se trata, o de manera expresa, tacita o implicita autorizé o
permitié la comision del delito; o

c¢) La prueba de que en la persona juridica existia una cultura empresa-
rial que inspird, fomentd, toleré o provocé el incumplimiento de la disposicion
pertinente; o

d) Laprueba de que la persona juridica no cre6 o no mantuvo una cultu-
ra empresarial que exigiera el cumplimiento de la disposicién pertinente.
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3) El apartado b) del parrafo 2 no se aplicara si la persona juridica demues-
tra que ejercié la debida diligencia para evitar la conducta, o la autorizacion o per-
miso.

4) Los factores que interesan a efectos de la aplicacion de los apartados c¢)
0 d) del parrafo 2 son:

a) Si la autorizacion para cometer un delito del mismo caracter o de
indole parecida fue dada por un alto funcionario de la administracion de la
persona juridica; y

b) Si el empleado, agente o funcionario de la persona juridica que co-
meti6 el delito tenia motivos razonables para creer o suponer que un alto fun-
cionario de la administracién de la persona juridica habria autorizado o permi-
tido la comision del delito.

5) Silaimprudencia no es un elemento de culpa en relacién con un elemento
fisico del delito, el parrafo 2 no permite demostrar el elemento de culpa probando
que el consejo de administracion o un alto funcionario de la administraciéon de la
persona juridica imprudentemente realizé la conducta o autorizé o permitié la co-
mision del delito.

6) En este articulo:

Por consejo de administracion se entiende el 6rgano (comoquiera que se lla-
me) que ejerce el poder ejecutivo en la persona juridica.

Por cultura empresarial se entiende una actitud, politica, norma, linea de ac-
cién o practica existente dentro de la persona juridica en general o en la parte
de ella en que tienen lugar las actividades pertinentes.

Por alto funcionario de la administracion se entiende un empleado, agente o
funcionario de la persona juridica con funciones de tal responsabilidad que
puede razonablemente suponerse que su conducta representa la politica de
la persona juridica.

12.4 Negligencia

1) Laprueba de la negligencia de una persona juridica es la que se establece
en el articulo 5.5.

2) Si

a) La negligencia es un elemento de culpa en relacién con un elemento
fisico; de un delito; y

b) Ese elemento de culpa no puede atribuirse, individualmente, a ningtin
empleado, agente o funcionario de la persona juridica, el elemento de culpa
podra recaer en la persona juridica si la conducta de ésta, vista en su conjun-
to (es decir, sumando la conducta de los empleados, agentes o funcionarios
interesados) fue negligente.

3) La negligencia puede quedar demostrada por el hecho de que la conducta
prohibida se debié en medida sustancial:

a) A una deficiencia en la gestion, el control o la supervision por parte
de la empresa de la conducta de uno o mas de sus empleados, agentes o
funcionarios; o
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b) A que no se establecieron sistemas adecuados para transmitir la in-
formacion pertinente a las personas pertinentes en la empresa.

12.5 Error de hecho (responsabilidad objetiva)

1) Una persona juridica solo podra invocar el articulo 9.2 (error de hecho
(responsabilidad objetiva)) respecto de una conducta que, aparte de lo dispuesto
en este articulo, constituya un delito de su parte si:

a) El empleado, agente o funcionario de la persona juridica que realizé
esa conducta tenia una idea razonable, pero equivocada, respecto de hechos
que, de haber existido, habrian significado que la conducta no constituia un
delito; y

b) La persona juridica demuestra que ejercio la debida diligencia para
evitar la conducta.

2) El no ejercicio de la debida diligencia puede quedar demostrado por el
hecho de que la conducta prohibida se debi6é en medida sustancial:

a) A una deficiencia en la gestion, el control o la supervision por parte
de la empresa de la conducta de uno o mas de sus empleados, agentes o
funcionarios; o

b) A que no se establecieron sistemas adecuados para transmitir la in-
formacion pertinente a las personas pertinentes en la empresa.

12.6 Conducta o hecho interpuesto

Una persona juridica no podra invocar el articulo 10.1 (Conducta o hecho inter-
puesto) respecto de un elemento fisico de un delito causado por otra persona si esa
otra persona es un empleado, agente o funcionario de la persona juridica.

China

Cadigo Penal de China
Articulo 30

Toda compafia, empresa, institucion, érgano estatal u organizacion que ponga
en peligro a la sociedad, lo que la ley define como delito cometido por una unidad,
estara sujeto a responsabilidad penal.

Dinamarca

Ley de 1993 sobre las medidas para prevenir el blanqueo de dinero
Pdrrafo 2

Si el delito [de blanqueo de dinero] es cometido por una sociedad de respon-
sabilidad limitada, una sociedad por acciones (anpartsselskab) u otra entidad ana-
loga, la multa podra imponerse a la sociedad como tal.
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Francia

Caddigo Penal
Titulo ll. De la responsabilidad penal
Capitulo I. Disposiciones generales
Articulo 121-1
Nadie sera penalmente responsable sino de sus propios actos.

Articulo 121-2

Ley no. 2000-647 de 10 de julio de 2000, articulo 8, Diario Oficial
de 11 de julio de 2000

Las personas juridicas, con excepcién del Estado, seran penalmente respon-
sables de las infracciones cometidas, por su cuenta, por sus 6rganos o represen-
tantes, conforme a los articulos 121-4 a 121-7, y en los casos previstos por la ley
o el reglamento.

Sin embargo, los entes territoriales y sus agrupaciones sélo seran responsa-
bles penalmente de las infracciones cometidas en el ejercicio de actividades sus-
ceptibles de ser objeto de convenios de delegacion de servicio publico.

Sin perijuicio de lo dispuesto por el parrafo cuarto del articulo 121-3, la res-
ponsabilidad penal de las personas juridicas no excluira la de las personas fisicas
autoras o complices de los mismos hechos.

[Ejemplo de responsabilidad por “discriminacion”]

Articulo 225-4

Las personas juridicas podran ser declaradas penalmente responsables de
las infracciones definidas en el articulo 225-2, en las condiciones previstas en el
articulo 121-2. Las penas aplicables a las personas juridicas seran:

1. La multa, conforme a lo previsto en el articulo 131-38;

2. Las penas mencionadas en los apartados segundo, tercero, cuarto, quinto,
octavo y noveno del articulo 131-39.

La prohibicidn mencionada en el apartado segundo del articulo 131-39 sera
aplicable a la actividad en cuyo ejercicio o con ocasién de la cual se haya cometido
la infraccion.

c) Otras fuentes de informacion

Principios Rectores en materia de Prevencion del Delito y Justicia Penal
en el Contexto del Desarrollo y un Nuevo Orden Econémico Inter-
nacional

Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito
y Tratamiento del Delincuente, Mildn, 26 de agosto a 6 de septiem-
bre de 1985: informe preparado por la Secretaria (publicacién de
las Naciones Unidas, No. de venta S.86.1V.1), cap. I, secc. B

http://www.un.org/documents/ga/res/40/a40r032.htm
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Resolucion 1994/15 del Consejo Econémico y Social
http://www.un.org/documents/ecosoc/res/1994/eres1994-15.htm

Corporate Liability Rules in Civil Law Jurisdictions
Organisation for Economic Cooperation and Development
http://www.greco.coe.int/evaluations/seminar/HeineOLIS.pdf

Modelo 1. Un acto de la administracion como mala conducta
de la propia empresa

La mayoria de los paises, y también los proyectos de texto de las leyes
de la mayoria de los paises de Europa oriental, aplican la idea de
identificar a la empresa con sus dirigentes imputando respectiva-
mente la responsabilidad de éstos a la persona juridica.

Modelo 2. Deficiencia de la persona juridica, especialmente
organizacion defectuosa de la empresa

El concepto de este segundo modelo es el siguiente: los incidentes ta-
les como los actos de soborno en cuestiones empresariales estdn
vinculados con deficiencias de la persona juridica. A veces, como
en el caso de Australia, la ley se centra en una cultura empresarial
deficiente que estimula la comisién de determinados delitos (ar-
ticulo 12.2 del Cédigo Penal de 1995). En el contexto europeo, la
responsabilidad especial de las empresas se basa cada vez mas en la
organizacion defectuosa de la empresa. En estas formas de respon-
sabilidad de la persona juridica no se trata ya de la responsabilidad
por la mala conducta de un subordinado, sino de un tipo de cul-
pa orgénica de la entidad como tal por haber descuidado su deber,
como organizacién, de preocuparse de contrapesar adecuadamente
los peligros posibles que acompaiian la apertura y el funcionamien-
to de un sistema complejo. Este enfoque hace hincapié en que la
responsabilidad penal de una empresa significa una responsabilidad
especial de la persona juridica como tal, que no es congruente con
la responsabilidad de las personas naturales.

Modelo 3. Responsabilidad objetiva (el principio de causalidad)

En este concepto de responsabilidad se prescinde totalmente de las defi-
ciencias reales de la organizacion que causan o facilitan la comision
de delitos. La creacion de una organizacién con estructuras operati-
vas complejas, que realiza procesos intrinsecamente peligrosos, se
considera suficiente per se para imputar las consecuencias peligro-
sas a la empresa fuente de las actividades comerciales.
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Legislacién Modelo sobre Enriquecimiento Ilicito y Soborno Transna-
cional (en espaiiol inicamente)

Organizacion de los Estados Americanos
http://www.oas.org/juridico/spanish/legmodel.htm

2. Alaempresa domiciliada en el pais que cometa el delito de soborno trans-
nacional, se le impondra una sancién de multa de (...), sin perjuicio de las demas
sanciones que establezcan las leyes.

Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado relacionados con el Trafi-
co Ilicito de Drogas, y Otros Delitos Graves

(Enmendado para incluir la financiacién del terrorismo)
Organizacion de los Estados Americanos

http://www.cicad.oas.org/en/?/Lavado_Activos/eng/MODEL _
REGULATIONS.htm

Articulo 15. Responsabilidades de las instituciones financieras

1. Las instituciones financieras, o sus empleados, funcionarios, directores,
propietarios u otros representantes autorizados que, actuando como tales, tengan
participacion en un delito de lavado de activos o financiamiento del terrorismo, es-
taran sujetos a las sanciones mas severas.

2. Las instituciones financieras seran responsables, conforme a derecho, por
los actos de sus empleados, funcionarios, directores, propietarios u otros represen-
tantes autorizados que, actuando como tales, tengan participacion en la comision de
un delito de lavado de activos o financiamiento del terrorismo. Esa responsabilidad
puede determinar, entre otras medidas, la imposiciéon de una multa, la prohibicién
temporal de realizar transacciones o la suspensién del permiso de operaciones, o
suspension o revocacion de la licencia para funcionar como institucion financiera.

3. Cometen delito penal la institucién financiera, sus empleados, funciona-
rios, directores, propietarios u otros representantes autorizados que, actuando
como tales, deliberadamente no cumplan con las obligaciones establecidas en los
articulos 11 a 14 del presente Reglamento, o que falseen o adulteren los registros
o informes aludidos en los mencionados articulos.

4. Sin perjuicio de la responsabilidad penal o civil que pudiera corresponderle
en relacion con los delitos de trafico ilicito u otros delitos graves, las instituciones
financieras que no cumplan con las obligaciones a que se refieren los articulos 11
a 14 y 16 de este Reglamento, seran sancionadas, entre otras medidas, con la
imposicién de una multa, la prohibicién temporal de realizar transacciones o la sus-
pensién del permiso de operaciones, 0 suspensién o revocacion de la licencia para
funcionar como institucion financiera.

Las cuarenta recomendaciones (revisadas en 2003)
Grupo de Accién Financiera sobre el blanqueo de capitales
http://www1.oecd.org/fatf/pdf/40Recs-2003_en.pdf
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Recomendacion 2, apartado b)

Los paises deberan velar por que:

b) Laresponsabilidad penal y, cuando ello no sea posible, la responsabilidad
civil o administrativa, se aplique a las personas juridicas. Ello no deberia excluir una
actuacion penal, civil o administrativa paralela respecto de las personas juridicas
en los paises en que existan esas formas de responsabilidad. Deberan imponerse
a las personas juridicas sanciones que sean eficaces, proporcionadas y disuasi-
vas. Tales medidas se adoptaran sin perjuicio de la responsabilidad penal de los
particulares.

C. Proceso, fallo y sanciones

“Articulo 11
“Proceso, fallo y sanciones

“1. Cada Estado Parte penalizara la comision de los delitos ti-
pificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la presente Con-
vencion con sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos
delitos.

“2. Cada Estado Parte velara por que se ejerzan cualesquiera
facultades legales discrecionales de que disponga conforme a su de-
recho interno en relacion con el enjuiciamiento de personas por los
delitos comprendidos en la presente Convencién a fin de dar maxima
eficacia a las medidas adoptadas para hacer cumplir la ley respecto
de esos delitos, teniendo debidamente en cuenta la necesidad de pre-
venir su comision.

“8. Cuando se trate de delitos tipificados con arreglo a los articu-
los 5, 6, 8 y 23 de la presente Convencioén, cada Estado Parte adop-
tard medidas apropiadas, de conformidad con su derecho interno y
tomando debidamente en consideracion los derechos de la defensa,
con miras a procurar que al imponer condiciones en relacion con la
decision de conceder la libertad en espera de juicio o la apelacion se
tenga presente la necesidad de garantizar la comparecencia del acu-
sado en todo procedimiento penal ulterior.

“4. Cada Estado Parte velara por que sus tribunales u otras au-
toridades competentes tengan presente la naturaleza grave de los de-
litos comprendidos en la presente Convencion al considerar la even-
tualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a
personas que hayan sido declaradas culpables de tales delitos.

“5. Cada Estado Parte establecera, cuando proceda, con arre-
glo a su derecho interno, un plazo de prescripcién prolongado dentro
del cual pueda iniciarse el proceso por cualquiera de los delitos com-
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prendidos en la presente Convencién y un plazo mayor cuando el
presunto delincuente haya eludido la administracion de justicia.

“6. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara al
principio de que la descripcion de los delitos tipificados con arreglo a
ellay de los medios juridicos de defensa aplicables o demas principios
juridicos que informan la legalidad de una conducta queda reservada
al derecho interno de los Estados Parte y de que esos delitos han de
ser perseguidos y sancionados de conformidad con ese derecho.”

1. Introduccion

261. La armonizacién de las disposiciones juridicas sobre los delitos trans-
nacionales cometidos por grupos delictivos organizados, la deteccién de los
delitos, la identificacién y detencidn de los culpables, la determinacién de la
competencia y la facilitaciéon de una buena coordinacion de las actividades
nacionales e internacionales son componentes indispensables de una estra-
tegia mundial concertada contra la delincuencia grave. Sin embargo, por si
solas no bastan. Una vez realizado todo ello, es necesario también garantizar
que el proceso, el trato y la sancidn de los delincuentes en las distintas partes
del mundo sean relativamente simétricos y acordes con el dafio causado, asi
como con los beneficios obtenidos de las actividades delictivas.

262. Las sanciones establecidas para delitos parecidos en distintos orde-
namientos divergen considerablemente, y son reflejo de las diferentes tradi-
ciones, prioridades y politicas nacionales. Es esencial, sin embargo, asegurar
que la comunidad internacional aplique por lo menos un nivel minimo de
disuasion para combatir la percepcién de que algunos tipos de delito “salen
a cuenta”, aun cuando los autores sean condenados. En otras palabras, las
sanciones deben ser claramente superiores a los beneficios del delito. Por
lo tanto, ademds de armonizar las disposiciones sustantivas, los Estados de-
berfan emprender una labor paralela en lo que respecta a las cuestiones del
proceso, el fallo y el castigo.

263. Algunas iniciativas internacionales han abordado estas cuestiones en
relacion con delitos particulares como es el caso de la Convencidn de las
Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas de 1988 y las Reglas Minimas de las Naciones Unidas sobre las
medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio) (resolucién 45/110 de
la Asamblea General, anexo).

264. El articulo 11 trata de este importante aspecto de la lucha contra la
delincuencia organizada transnacional respecto de los delitos comprendidos
en la Convencién y complementa las disposiciones relativas a la responsabi-
lidad de las personas juridicas (articulo 10) y a la incautacién y el decomiso
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del producto del delito (véanse los articulos 12 a 14). En este articulo se
pide a los Estados Parte que tengan muy en cuenta la gravedad de los delitos
comprendidos en la Convencién cuando tomen decisiones acerca de la pena
adecuada y de la posibilidad de conceder la libertad anticipada o la libertad
condicional. También se pide a los Estados que velen por que cualesquiera
facultades discrecionales de que dispongan conforme a su derecho interno
se utilicen para disuadir de la comision de los delitos incluidos en la Con-
vencidn, de los delitos tipificados con arreglo a los Protocolos si son parte
en ellos o estdn considerando la posibilidad de serlo y los “delitos graves”
(articulo 2, apartado b)).

265. En general se considera probable que los delincuentes transnaciona-
les consigan huir del pais en que corren el riesgo de ser procesados. Por este
motivo, la Convencion pide a los Estados que adopten medidas para asegu-
rar que las personas acusadas de la comision de los cuatro principales delitos
comprendidos en la Convencién (en los articulos 5, 6, 8 y 23) comparezcan
en todo procedimiento penal ulterior de conformidad con su legislacién y
con los derechos de la defensa. Esto se relaciona con las decisiones acerca
de la concesién al acusado de la libertad en espera de juicio o de la apela-
cidn.

266. Por dltimo, este articulo aborda la cuestion de la prescripcion. En ge-
neral, se trata de establecer plazos de prescripcion para la instruccién de un
proceso contra un acusado. Muchos Estados no tienen normas de este tipo,
mientras que otros las tienen y las aplican de manera general o con limitadas
excepciones. Cuando esas normas existen, su proposito es principalmente
poner freno a los retrasos de parte de las autoridades judiciales o de parte
de los demandantes en las causas civiles, tener en cuenta los derechos de los
acusados y proteger el interés publico en el cierre de los casos y en una justi-
ciardpida. Los retrasos prolongados a menudo se acompafian de la pérdida de
pruebas, de fallos de memoria y de cambios en el contexto juridico y social,
lo que aumenta las posibilidades de algtn tipo de injusticia. Es necesario
lograr un equilibrio entre los diversos intereses en juego, y la duracién del
plazo de prescripcion varia considerablemente de un Estado a otro. Con todo,
los delitos graves no deben quedar impunes, aun cuando se tarde mds tiempo
en llevar a los autores ante la justicia. Esto es particularmente importante en
el caso de los profugos, cuando el retraso en la instruccion del proceso escapa
al control de las autoridades.

267. Por este motivo, la Convencién pide a los Estados que tienen plazos
de prescripcion que establezcan periodos prolongados para todos los delitos
comprendidos en la Convencién, incluidos los delitos tipificados con arreglo
a los Protocolos y los delitos graves, y periodos mayores para los casos en
que los presuntos delincuentes hayan eludido la administracién de justicia.



134 Guia legislativa de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional

268. Ademas de las cuestiones que se acaban de analizar, el parrafo 6 del
articulo 11 trata de la manera en que los delitos han de describirse en las
legislaciones nacionales de los Estados Parte. En el capitulo Il y en la sec-
cién A del capitulo III de la presente Guia y en la introduccién de la primera
parte se examinan mds a fondo esta cuestién y otras a las que se refiere este
articulo.

2. Resumen de los principales requisitos

269. En virtud de la Convencién contra la Delincuencia Organizada los
Estados deberan:

a) Garantizar que los delitos comprendidos en la Convencidn se pe-
nalicen con sanciones adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de esos
delitos (articulo 11, parrafo 1);

b) Velar por que cualesquiera facultades discrecionales de que dispon-
gan se ejerzan para dar maxima eficacia a las medidas adoptadas para hacer
cumplir la ley y a las medidas de prevencion (articulo 11, parrafo 2);

c) Adoptar las medidas apropiadas para garantizar la comparecencia
de los acusados en los procedimientos penales (articulo 11, parrafo 3);

d) Estudiar la naturaleza grave de los cuatro principales delitos com-
prendidos en la Convencion cuando consideren la posibilidad de conceder la
libertad anticipada o la libertad condicional (articulo 11, parrafo 4);

e) Cuando proceda, establecer con arreglo a su derecho interno un
plazo de prescripcién prolongado dentro del cual pueda iniciarse el proce-
so por los delitos comprendidos en la Convencion, especialmente cuando el
presunto delincuente haya eludido la administracién de justicia (articulo 11,
parrafo 5).

3. Requisitos obligatorios

270. Las disposiciones del articulo 11 se describen en grandes lineas bajo
los epigrafes adecuacidn de las sanciones, proceso, fallo y prescripcion.

a) Adecuacion de las sanciones

271. Envirtud del parrafo 1 del articulo 11, cada Estado Parte penalizard la
comision de los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la
Convencion con sanciones que tengan en cuenta la gravedad de los delitos.

272. Este parrafo establece el requisito general de que las sanciones tengan
en cuenta la gravedad del delito, y se aplica a los cuatro tipos de penalizacion
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que exige la Convencién y a los delitos tipificados con arreglo a los Protoco-
los en que los Estados sean parte o estén estudiando la posibilidad de serlo
(articulo 1, parrafo 3 de cada Protocolo). Las sanciones por los delitos graves
en virtud del derecho interno se dejan a discrecion de los legisladores nacio-
nales. Se reitera que, si los legisladores desean que la Convencion se aplique
a esos delitos, tienen que establecer una pena maxima de por lo menos cuatro
afios de privacion de libertad'*.

273. Este requisito es de cardcter general y se aplica tanto a las personas
naturales como a las entidades juridicas. Como se sefiala en el capitulo IV
de la presente Guia, hay otras disposiciones més especificas que conciernen
a las entidades juridicas en el parrafo 4 del articulo 10, en virtud del cual
los Estados deberan velar por que se impongan sanciones penales o no pe-
nales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias,
a las personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente
articulo.

b) Proceso

274. Con arreglo a la Convencién, cada Estado deberd velar por que se
ejerzan cualesquiera facultades legales discrecionales de que disponga con-
forme a su derecho interno en relacién con el enjuiciamiento de personas
por los delitos comprendidos en la presente Convencidn a fin de dar méxima
eficacia a las medidas adoptadas para hacer cumplir la ley respecto de esos
delitos, teniendo debidamente en cuenta la necesidad de prevenir su comision
(articulo 11, parrafo 2).

275. Esa disposicion se refiere a las facultades discrecionales de enjuicia-
miento de que se dispone en algunos Estados. Esos Estados deben esforzarse
por alentar la aplicacién de la ley en la mayor medida posible a fin de preve-
nir la comisién de los cuatro principales delitos comprendidos en la Conven-
cion, los delitos tipificados con arreglo a los tres Protocolos (en la medida en
que los Estados sean parte en los Protocolos) y los delitos graves.

c) Fallo

276. A tenor de la Convencién, con respecto a los delitos tipificados con
arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23, cada Estado adoptard medidas apropiadas,

“Por ejemplo, véase el apartado a) del parrafo 4 del articulo 3 de la Convencién de las Naciones
Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988, en el que se lee:
“tales como la pena de prision u otras formas de privacion de libertad, las sanciones pecuniarias y el de-
comiso”’; véanse también las Reglas Minimas de las Naciones Unidas para las medidas no privativas de la
libertad (Reglas de Tokio), resolucion 45/110 de la Asamblea General, anexo.



136 Guia legislativa de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional

de conformidad con su derecho interno y tomando debidamente en conside-
racion los derechos de la defensa, con miras a procurar que al imponer condi-
ciones en relacion con la decisiéon de conceder la libertad en espera de juicio
o la apelacidn se tenga presente la necesidad de garantizar la comparecencia
del acusado en todo procedimiento penal ulterior (articulo 11, parrafo 3).

277. Las operaciones ilegales que muchos grupos delictivos transnaciona-
les realizan generan unas ganancias considerables. Por consiguiente, los acu-
sados pueden disponer de grandes sumas de dinero, que les permiten pagar
la fianza y evitar la detencién antes del juicio o de su apelacion. El efecto
disuasivo de la fianza disminuye en consecuencia, al tiempo que aumenta el
riesgo de menoscabo del cumplimiento de la ley. Asi pues, en el parrafo 3
del articulo 11 se sefala este riesgo de un uso imprudente de la concesién de
la libertad en espera de juicio o de la apelacidn, y se pide a cada Estado que
adopte medidas apropiadas, conforme a su legislacion y a los derechos de la
defensa, para evitar que los acusados se fuguen.

278. La Convencién alienta también a que se aplique un régimen mas es-
tricto después de la condena, al pedir a cada Estado que vele por que sus
tribunales u otras autoridades competentes tengan presente la naturaleza gra-
ve de los delitos comprendidos en la presente Convencién al considerar la
eventualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a
personas que hayan sido declaradas culpables de tales delitos (articulo 11,
parrafo 4).

279. Muchos ordenamientos prevén la puesta en libertad anticipada o en
libertad condicional de los delincuentes que estdn cumpliendo penas de pri-
sién, mientras que otros prohiben completamente esas medidas. La Conven-
cién no pide a los Estados que establezcan tales medidas si sus sistemas no
las prevén (A/55/383/Add.1, parrafo 20). Sin embargo, insta a los Estados
que pueden conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a que
aumenten el periodo que da derecho a ello, teniendo en cuenta la gravedad de
los delitos comprendidos en la Convencion'®,

d) Prescripcion

280. En virtud del pérrafo 5 del articulo 11, cada Estado Parte establecerd,
cuando proceda, con arreglo a su derecho interno, un plazo de prescripcion
prolongado dentro del cual pueda iniciarse el proceso por cualquiera de los

SPara ello pueden considerarse las circunstancias agravantes que la legislacion interna u otras con-
venciones enumeran. Véase, por ejemplo, el Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes, articulo 6,
parrafo 3; véase también la Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrépicas de 1988, articulo 3, parrafo 7.
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delitos comprendidos en la Convencién y un plazo mayor cuando el presunto
delincuente haya eludido la administracién de justicia.

281. Como se menciond en la introduccion de la presente seccién, muchos
Estados no han establecido para los delitos penales un plazo de prescripcién
después del cual no es posible una actuacién judicial al respecto. Otros tie-
nen un plazo de prescripcion general para el inicio de los procedimientos,
que puede aplicarse a todos los delitos o contener excepciones claramente
definidas. Estas disposiciones tienen por objeto lograr un equilibrio entre los
intereses de una justicia rdpida, el cierre de los casos y la equidad para con
las victimas y los acusados. Muchos ordenamientos juridicos y convenciones
internacionales, por ejemplo, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos en el apartado 3) del parrafo 3 del articulo 14, contienen también
clausulas relativas al derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas.

282. Elarticulo 10 no exige el establecimiento de plazos de prescripcion en
los Estados en que no existan.

283. Hay variaciones entre los Estados en cuanto al momento en que co-
mienza a correr el plazo de prescripcion y a cémo se cuenta. Por ejemplo, en
algunos paises el plazo no comienza a contar hasta que se toma conocimiento
de la comision del delito (por ejemplo, porque se interpone una denuncia o
se descubre o notifica el delito) o hasta que el acusado ha sido detenido o
extraditado y se le puede obligar a comparecer en juicio.

284. Ademads, en algunos ordenamientos, el plazo de prescripcién puede
suspenderse o prorrogarse si el acusado huye o no comparece en cualquier
fase del procedimiento. La Convencion contra la Delincuencia Organizada
exige que los legisladores establezcan un plazo de prescripcién mayor para
los presuntos delincuentes que hayan eludido la administracion de justicia.
El plazo mayor se considera necesario en los casos en que los delincuentes
acusados adoptan medidas positivas para huir o eludir de otro modo la admi-
nistracion de la justicia. Cabe sefialar también que en muchos Estados no estd
permitido el juicio en rebeldia.

285. Estos factores deben tenerse en cuenta al establecer los plazos de pres-
cripcién, cuando existan, y los Estados que los establezcan deberdn prever
periodos mayores para los casos en que el acusado haya eludido la justicia.
En esos casos, el retraso adicional, que puede dificultar la defensa contra las
acusaciones, se justifica por la mala conducta del acusado.

4. Recursos de informacion

286. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién que se enumeran a continuacion.
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a) Disposiciones e instrumentos conexos

i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

i)

iii)

Articulo 2 (Definiciones)

Articulo 5 (Penalizacién de la participacién en un grupo delictivo orga-
nizado)

Articulo 6 (Penalizacion del blanqueo del producto del delito)
Articulo 8 (Penalizacién de la corrupcién)

Articulo 10 (Responsabilidad de las personas juridicas)
Articulo 12 (Decomiso e incautacion)

Articulo 14 (Disposicion del producto del delito o de los bienes deco-
misados)

Articulo 23 (Penalizacion de la obstruccién de la justicia)

Articulo 26 (Medidas para intensificar la cooperacion con las autorida-
des encargadas de hacer cumplir la ley)

Protocolos de la Convencion contra la Delincuencia Organizada

Parrafo 3 del articulo 1 de cada Protocolo

Pérrafo 3 del articulo 6 del Protocolo contra el tréfico ilicito de migran-
tes

Otros instrumentos

Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrdpicas de 1988

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, No. 27627
http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_en.pdf

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, No. 14668
Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General

http://ods-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/005/03/IMG/
NRO000503.pdf?OpenElement

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/a_ccpr.htm
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b) Ejemplos de legislacion nacional

Véase el sitio en la web de la Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito para una amplia lista de diversas leyes nacionales y plazos
de prescripcién

http://www.undcp.org/odccp/legal_library/index-keyword-114.html

c) Otras fuentes de informacion

Reglas Minimas de las Naciones Unidas para las medidas no privativas
de la libertad (Reglas de Tokio)

Resolucion 45/110 de la Asamblea General, anexo
http://www.un.org/documents/ga/res/45/a45r110.htm

D. Identificacion, localizaciéon, embargo preventivo
o incautacion de bienes y decomiso del producto del delito

“Articulo 12
“Decomiso e incautacion

“1. Los Estados Parte adoptaran, en la medida en que lo permi-
ta su ordenamiento juridico interno, las medidas que sean necesarias
para autorizar el decomiso:

“a) Del producto de los delitos comprendidos en la presente
Convencidn o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto;

“b) De los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o des-
tinados a ser utilizados en la comision de los delitos comprendidos en
la presente Convencion.

“2. Los Estados Parte adoptaran las medidas que sean necesa-
rias para permitir la identificacion, la localizacion, el embargo preven-
tivo o la incautacion de cualquier bien a que se refiera el parrafo 1 del
presente articulo con miras a su eventual decomiso.

“8. Cuando el producto del delito se haya transformado o con-
vertido parcial o totalmente en otros bienes, esos bienes podran ser
objeto de las medidas aplicables a dicho producto a tenor del presen-
te articulo.

“4. Cuando el producto del delito se haya mezclado con bienes
adquiridos de fuentes licitas, esos bienes podran, sin menoscabo de
cualquier otra facultad de embargo preventivo o incautacion, ser obje-
to de decomiso hasta el valor estimado del producto entremezclado.
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“5. Los ingresos u otros beneficios derivados del producto del
delito, de bienes en los que se haya transformado o convertido el
producto del delito o de bienes con los que se haya entremezclado el
producto del delito también podran ser objeto de las medidas previs-
tas en el presente articulo, de la misma manera y en el mismo grado
que el producto del delito.

“6. Para los fines del presente articulo y del articulo 13 de la
presente Convencién, cada Estado Parte facultara a sus tribunales
u otras autoridades competentes para ordenar la presentacion o la
incautacion de documentos bancarios, financieros o comerciales. Los
Estados Parte no podran negarse a aplicar las disposiciones del pre-
sente parrafo amparandose en el secreto bancario.

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

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

“9. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara al prin-
cipio de que las medidas en él previstas se definiran y aplicaran de
conformidad con el derecho interno de los Estados Parte y con suje-
cion a éste.”

“Articulo 13
“Cooperacion internacional para fines de decomiso

“1. Los Estados Parte que reciban una solicitud de otro Estado
Parte que tenga jurisdiccion para conocer de un delito comprendido
en la presente Convencion con miras al decomiso del producto del
delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos mencionados en el
parrafo 1 del articulo 12 de la presente Convencion que se encuen-
tren en su territorio deberan, en la mayor medida en que lo permita su
ordenamiento juridico interno:

“a) Remitir la solicitud a sus autoridades competentes para ob-
tener una orden de decomiso a la que, en caso de concederse, daran
cumplimiento; o

“b) Presentar a sus autoridades competentes, a fin de que se le
dé cumplimiento en el grado solicitado, la orden de decomiso expedi-
da por un tribunal situado en el territorio del Estado Parte requirente
de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 12 de
la presente Convencion en la medida en que guarde relacion con el
producto del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos mencio-
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nados en el parrafo 1 del articulo 12 que se encuentren en el territorio
del Estado Parte requerido.

“2. A raiz de una solicitud presentada por otro Estado Parte
que tenga jurisdiccién para conocer de un delito comprendido en la
presente Convencion, el Estado Parte requerido adoptara medidas
encaminadas a la identificacién, la localizacidn y el embargo preven-
tivo o la incautacion del producto del delito, los bienes, el equipo u
otros instrumentos mencionados en el parrafo 1 del articulo 12 de la
presente Convencion con miras a su eventual decomiso, que habra
de ordenar el Estado Parte requirente o, en caso de que medie una
solicitud presentada con arreglo al parrafo 1 del presente articulo, el
Estado Parte requerido.

“3. Las disposiciones del articulo 18 de la presente Convencion
seran aplicables mutatis mutandis al presente articulo. Ademas de la
informacion indicada en el parrafo 15 del articulo 18, las solicitudes
presentadas de conformidad con el presente articulo contendran lo
siguiente:

“a) Cuando se trate de una solicitud relativa al apartado a) del
parrafo 1 del presente articulo, una descripcion de los bienes suscep-
tibles de decomiso y una exposicion de los hechos en que se basa
la solicitud del Estado Parte requirente que sean lo suficientemente
explicitas para que el Estado Parte requerido pueda tramitar la orden
con arreglo a su derecho interno;

“b) Cuando se trate de una solicitud relativa al apartado b) del
parrafo 1 del presente articulo, una copia admisible en derecho de la
orden de decomiso expedida por el Estado Parte requirente en la que
se basa la solicitud, una exposicion de los hechos y la informacion que
proceda sobre el grado de ejecucion que se solicita dar a la orden;

“c) Cuando se trate de una solicitud relativa al parrafo 2 del pre-
sente articulo, una exposicion de los hechos en que se basa el Estado
Parte requirente y una descripcion de las medidas solicitadas.

“4. EIl Estado Parte requerido adoptara las decisiones o medi-
das previstas en los parrafos 1 y 2 del presente articulo conforme
y con sujecion a lo dispuesto en su derecho interno y en sus reglas
de procedimiento o en los tratados, acuerdos o arreglos bilaterales
o multilaterales por los que pudiera estar vinculado al Estado Parte
requirente.

“5. Cada Estado Parte proporcionara al Secretario General de
las Naciones Unidas una copia de sus leyes y reglamentos destinados
a dar aplicacién al presente articulo y de cualquier enmienda ulterior
que se haga a tales leyes y reglamentos o una descripcion de ésta.

“6. Si un Estado Parte opta por supeditar la adopcién de las
medidas mencionadas en los parrafos 1 y 2 del presente articulo a la
existencia de un tratado pertinente, ese Estado Parte considerara la
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presente Convencion como la base de derecho necesaria y suficiente
para cumplir ese requisito.

“7. Los Estados Parte podran denegar la cooperacion solicitada
con arreglo al presente articulo si el delito al que se refiere la solicitud
no es un delito comprendido en la presente Convencion.

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

“9. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de celebrar
tratados, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales con miras
a aumentar la eficacia de la cooperacion internacional prestada con
arreglo al presente articulo.”

“Articulo 14
“Disposicion del producto del delito o de los bienes decomisados

“1. Los Estados Parte dispondran del producto del delito o de
los bienes que hayan decomisado con arreglo al articulo 12 o al pa-
rrafo 1 del articulo 13 de la presente Convencion de conformidad con
su derecho interno y sus procedimientos administrativos.

“2. Al dar curso a una solicitud presentada por otro Estado Par-
te con arreglo al articulo 13 de la presente Convencién, los Estados
Parte, en la medida en que lo permita su derecho interno y de ser
requeridos a hacerlo, daran consideracion prioritaria a la devolucion
del producto del delito o de los bienes decomisados al Estado Parte
requirente a fin de que éste pueda indemnizar a las victimas del delito
o devolver ese producto del delito o esos bienes a sus propietarios
legitimos.

“3. Aldarcurso a una solicitud presentada por otro Estado Parte
con arreglo a los articulos 12 y 13 de la presente Convencion, los Es-
tados Parte podran considerar en particular la posibilidad de celebrar
acuerdos o arreglos en el sentido de:

“a) Aportar el valor de dicho producto del delito o de dichos bie-
nes, o los fondos derivados de la venta de dicho producto o de dichos
bienes o una parte de esos fondos, a la cuenta designada de confor-
midad con lo dispuesto en el apartado ¢) del parrafo 2 del articulo 30
de la presente Convencidén y a organismos intergubernamentales es-
pecializados en la lucha contra la delincuencia organizada;

“b) Repartirse con otros Estados Parte, sobre la base de un cri-
terio general o definido para cada caso, ese producto del delito o esos
bienes, o los fondos derivados de la venta de ese producto o de esos
bienes, de conformidad con su derecho interno o sus procedimientos
administrativos.”
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1. Introduccion

287. La penalizacion de la conducta con la que se obtienen importantes be-
neficios ilicitos no impone un castigo adecuado a los grupos delictivos organi-
zados ni tiene efectos disuasorios. Incluso si han sido detenidos y declarados
culpables, algunos de esos delincuentes pueden disfrutar de sus ganancias ile-
gales en provecho propio y para mantener las operaciones de sus empresas de-
lictivas. Pese a algunas sanciones, persistird la percepcion de que el delito sale
a cuenta en tales circunstancias y de que los gobiernos no han logrado eliminar
los medios para que prosigan las actividades de los grupos delictivos.

288. Es necesario adoptar medidas précticas para que los delincuentes no
saquen provecho de sus delitos. Uno de los medios mds importantes para
lograrlo es asegurar que los Estados tengan rigurosos regimenes de deco-
miso que prevean la identificacion, la localizacion, el embargo preventivo,
la incautacién y el decomiso de los fondos y bienes adquiridos ilicitamente.
Es asimismo necesario disponer de mecanismos especificos de cooperacion
internacional que permitan a los paises dar efecto a las 6rdenes extranjeras
de embargo preventivo y decomiso y determinar la utilizacién més apropiada
del producto y de los bienes decomisados.

289. Los métodos y criterios utilizados por los diferentes sistemas juridicos
varfan mucho. Algunos eligen un sistema basado en los bienes, otros un sis-
tema basado en el valor, en tanto que otros combinan ambos sistemas. Segtn
el primer sistema, se decomisan los bienes que se ha comprobado son el pro-
ducto o los instrumentos utilizados para la comision del delito. El segundo
prevé determinar el valor del producto y de los instrumentos del delito y el
decomiso de un valor equivalente. Algunos Estados proceden al decomiso
del valor bajo determinadas condiciones (por ejemplo, si el producto ha sido
utilizado, destruido u ocultado por el delincuente).

290. Otras variantes guardan relacién con la gama de delitos respecto de
los cuales puede aplicarse el decomiso, el requisito de una condena anterior
del delincuente'®, la norma de la prueba requerida (a nivel penal o a nivel
civil inferior)!, si los bienes de terceros estdn sometidos a decomiso y en qué
condiciones, y la facultad para decomisar el producto o los instrumentos de
los delitos.

'®Algunos paises permiten el decomiso sin una declaracion de culpabilidad si el acusado ha estado
profugo durante determinado periodo de tiempo y hay pruebas, con arreglo a la norma civil, de que los
bienes son producto o instrumentos del delito. Otros paises permiten la orden de decomiso por conducto
de un procedimiento civil o administrativo (por ejemplo, Alemania y los Estados Unidos).

7Algunos ordenamientos prevén facultades discrecionales para revocar la carga de la prueba, en
cuyo caso los delincuentes tienen que demostrar la fuente legal de los bienes (por ejemplo, Hong Kong,
Region administrativa especial de China).
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291. Es clara la necesidad de integracion y de que se comience a elaborar
un criterio méds global. A tal fin, la Convencidn dedica tres articulos a esta
cuestion'®, Los articulos 12 a 14 abarcan los aspectos internos e internaciona-
les de la identificacidn, el embargo preventivo y el decomiso del producto y
los instrumentos del delito'. En los apartados d) a &) del articulo 2 se definen

LEINNT3 LR INNT3

de la siguiente manera los términos “bienes”, “producto del delito”, “embar-

LN

go preventivo”, “incautacién”, “decomiso” y “delito determinante”:

“d) Por ‘bienes’ se entenderd los activos de cualquier tipo, corpo-
rales o incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los
documentos o instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros
derechos sobre dichos activos;

“e) Por ‘producto del delito’ se entendera los bienes de cualquier
indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision de
un delito;

“f) Por ‘embargo preventivo’ o ‘incautacién’ se entendera la pro-
hibicién temporal de transferir, convertir, enajenar o mover bienes, o la
custodia o el control temporales de bienes por mandamiento expedido
por un tribunal u otra autoridad competente;

“g) Por ‘decomiso’ se entenderd la privacién con caracter definiti-
vo de bienes por decision de un tribunal o de otra autoridad competente;

“h) Por ‘delito determinante’ se entenderd todo delito del que se
derive un producto que pueda pasar a constituir materia de un delito
definido en el articulo 6 de la presente Convencién;”.

292. Segun el articulo 12, los Estados Parte deberdan adoptar, en la me-
dida en que lo permita su ordenamiento juridico interno, las medidas para
autorizar el decomiso del producto, el valor equivalente del producto y los
instrumentos utilizados en la comisién de los delitos comprendidos en la
Convencion. La expresion “en la medida en que lo permita su ordenamiento
juridico interno” tiene por objeto reflejar las distintas maneras en que los
diferentes ordenamientos juridicos cumplen las obligaciones impuestas por
este articulo. Sin embargo, cabe esperar que los paises tengan una posibilidad

18a finalidad de la presente Guia es ayudar a los legisladores nacionales mediante la exposicién de
los procedimientos bdsicos que hay que seguir, en lugar de explicar detalladamente las cuestiones com-
plejas que estdn en juego, como la administracion de los bienes decomisados, de qué manera se hace, las
salvaguardias que habria que aplicar, etc. Casi todo esto forma parte de un debate mucho mds amplio que
comprende las cuestiones relativas al establecimiento de registros, las prerrogativas en la relacion entre el
cliente y el abogado y las condiciones para poder incautar registros, los requisitos de notificacion, etc.

Los legisladores de los Estados que tengan la intencién de ser parte en el Protocolo sobre armas de
fuego deberdn tener en cuenta que ese Protocolo establece principios adicionales para el decomiso de las
armas de fuego y su destruccién como método de disposicién preferido y deberan examinar el articulo 6
del Protocolo sobre armas de fuego y la Guia legislativa correspondiente.
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amplia de cumplir lo dispuesto en el articulo 12. Dicho articulo también obli-
ga a cada Estado Parte a que adopte medidas para permitir la identificacién,
la localizacidn, el embargo preventivo o la incautacién de bienes con miras
a su eventual decomiso. Ademads, obliga a cada Estado Parte a que faculte a
sus tribunales u otras autoridades competentes para ordenar la presentacion
de documentos bancarios y otras pruebas a fin de facilitar la identificacion, el
embargo preventivo y el decomiso.

293. El articulo 13 expone los procedimientos para la cooperacién interna-
cional en asuntos relativos al decomiso. Se trata de facultades importantes, ya
que los delincuentes con frecuencia procuran ocultar en el extranjero el pro-
ducto y los instrumentos del delito, asi como las pruebas de ello, a fin de bur-
lar los esfuerzos para localizarlos y controlarlos de los servicios encargados
de hacer cumplir la ley. Segun el articulo 13, un Estado Parte que reciba la
solicitud de otro Estado Parte deberd adoptar medidas particulares destinadas
a la identificacion, la localizacién y el embargo preventivo o la incautacion
del producto del delito con miras a su posterior decomiso. El articulo 13 tam-
bién describe la manera en que se deben formular, presentar y ejecutar tales
solicitudes. Es importante sefalar que éstos son procedimientos especiales
destinados a obtener el producto del delito, por contraposicion a los procedi-
mientos que ayudan en la bisqueda de tal producto como parte de la prueba
del delito (por ejemplo, 6rdenes judiciales y procedimientos in rem).

294. El articulo 14 trata de la fase final del proceso de decomiso: la disposi-
cién de los activos decomisados. Si bien ésta debe realizarse de conformidad
con el derecho interno, se pide a los Estados Parte que den prioridad a las so-
licitudes de otros Estados Parte para la devolucion de tales bienes a fin de que
se pueda indemnizar a las victimas o devolver a sus propietarios legitimos.
Asimismo, se alienta a los Estados Parte a que consideren la posibilidad de
celebrar acuerdos o arreglos para que dicho producto pueda aportarse a las
Naciones Unidas para financiar actividades de asistencia técnica en el marco
de la Convencién contra la Delincuencia Organizada o repartirse con otros
Estados Parte que hayan ayudado a su decomiso.

295. Pueden encontrarse disposiciones detalladas andlogas a las de la Con-
vencidn contra la Delincuencia Organizada en la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas
de 1988, el Convenio Internacional para la represion de la financiacién del te-
rrorismo, la resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad y el Convenio
del Consejo de Europa sobre el blanqueo, la investigacidn, la incautacién y
el decomiso del producto del delito, de 1990. Los Estados que hayan promul-
gado legislacién para cumplir sus obligaciones como partes en esas Conven-
ciones y Convenios pueden no tener que introducir enmiendas importantes
para cumplir los requisitos de la Convencidn contra la Delincuencia Organi-



146 Guia legislativa de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional

zada. Ademds, las cuarenta nuevas recomendaciones del GAFI proporcionan
orientacion a los paises sobre la manera de identificar, localizar, incautar y
decomisar el producto del delito.

296. A lainversa, el cumplimiento de las disposiciones de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada haria que los Estados se acercaran mads al
cumplimiento de lo dispuesto en las otras convenciones.

2. Resumen de los principales requisitos
a) Articulo 12

297. Los Estados deberan, en la medida en que lo permita su ordenamiento
juridico interno, disponer del marco juridico necesario para permitir:

a) El decomiso del producto de los delitos comprendidos en la pre-
sente Convencidén o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto
(articulo 12, parrafo 1, apartado a));

b) El decomiso de los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o
destinados a ser utilizados en la comision de los delitos comprendidos en la
presente Convencién (articulo 12, parrafo 1, apartado b)).

¢) La identificacion, la localizacién y el embargo preventivo y/o la
incautacién del producto de los delitos y de los instrumentos utilizados para
la comisién de los delitos comprendidos en la Convencién, con miras a su
eventual decomiso (articulo 12, parrafo 2);

d) La aplicacion de las facultades de decomiso a los bienes transfor-
mados o convertidos y al producto entremezclado con bienes adquiridos de
fuentes licitas (hasta el valor del producto en cuestion), y a los beneficios o
ingresos derivados del producto (articulo 12, parrafos 3 a 5);

e) La facultad de los tribunales u otras autoridades competentes para
ordenar la presentacién o la incautaciéon de documentos bancarios, financie-
ros o comerciales. El secreto bancario no serd una razén legitima para no
cumplir dicha disposicién (articulo 12, parrafo 6).

b) Articulo 13

298. Los Estados Parte deberdn, en la mayor medida en que lo permita su
ordenamiento juridico interno:

a) O remitir a sus autoridades competentes la solicitud de decomiso
de otro Estado Parte, con miras a obtener una orden de decomiso a la que
dardn cumplimiento, o presentar a sus autoridades competentes, a fin de que
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se le dé cumplimiento, la orden de decomiso expedida por otro Estado Parte
(articulo 13, pérrafo 1);

b) A solicitud de otro Estado Parte, identificar, localizar y embargar
preventivamente o incautar el producto del delito, los bienes, el equipo u
otros instrumentos relacionados con los delitos comprendidos en la Conven-
cién con miras a su eventual decomiso (articulo 13, parrafo 2);

¢) Proporcionar al Secretario General de las Naciones Unidas una co-
pia de sus leyes y reglamentos destinados a dar aplicacién al articulo 13 (ar-
ticulo 13, parrafo 5).

299. El articulo 13 menciona también los tipos de informacién requeridos
por los diversos tipos de solicitud (articulo 13, apartados a) a c¢) del parrafo 3).

300. Los Estados Parte también deberan considerar la posibilidad de con-
certar acuerdos bilaterales o multilaterales para aumentar la eficacia de la
cooperacion internacional en esta esfera.

c) Articulo 14

301. En la medida en que lo permita su derecho interno y de ser solicitado
por un Estado Parte requirente con arreglo al articulo 13, el Estado Parte que
haya procedido al decomiso dard consideracion prioritaria a la devolucién
del producto del delito o de los bienes decomisados al Estado requirente a fin
de que éste pueda indemnizar a las victimas o devolver ese producto o esos
bienes a sus propietarios legitimos (articulo 14, parrafo 2).

3. Requisitos obligatorios
a) Ambito

302. Los articulos 12 a 14 se aplican a todos los delitos comprendidos en la
Convencion. Esto incluye los delitos tipificados con arreglo a la Convencién,
otros delitos graves (articulo 2, apartado b)) y los delitos tipificados con arre-
glo a los Protocolos en los que los Estados son parte®.

Los legisladores que tengan la intencién de ratificar y aplicar el Protocolo sobre armas de fuego
deberdn observar que dicho Protocolo modifica los principios bdsicos de la localizacion y la disposicion,
ya que tiene en cuenta la naturaleza de las armas de fuego. El articulo 6 del Protocolo sobre armas de fuego
establece principios adicionales para el decomiso de las armas de fuego y su destruccion como método
de disposicion preferido. El Protocolo define también la “localizacion”, ya que se aplica a las armas de
fuego y contiene una obligacion especifica de ayudar a dicha localizacién (articulos 3, apartado f), y 12,
parrafo 4). Sin embargo, en la medida en que las armas de fuego sean producto del delito o instrumentos
utilizados para su comision, estarian también comprendidas en los articulos 12 a 14 de la Convencion (por
ejemplo, en los casos en que los Estados son parte en la Convencion contra la Delincuencia Organizada
pero no en el Protocolo sobre armas de fuego).
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303. Las principales obligaciones legislativas de establecer facultades que
permitan el decomiso y la incautacidén se exponen en el articulo 12. Algu-
nos requisitos adicionales u orientaciones legislativas pueden derivarse del
articulo 13, que abarca principalmente asuntos relativos a la cooperacién in-
ternacional, y del articulo 14, que trata de la disposicién de los bienes y otros
productos del delito.

b) Producto o bienes sujetos a incautacion o decomiso
(articulos 12, pdarrafos 1, 3,4y 5)

304. La obligacion sustantiva de permitir el decomiso y la incautacion fi-
gura en los parrafos 1, 3, 4 y 5 del articulo 12, en tanto que las competencias
procesales para identificar, localizar y acceder a los bienes se exponen en los
parrafos restantes.

305. El apartado a) del parrafo 1 del articulo 12 exige que los Estados Parte
autoricen, en la medida en que lo permita su ordenamiento juridico interno,
el decomiso de:

a) El producto de los delitos comprendidos en la presente Convencién
o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto;

b) Los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a
ser utilizados en la comisién de los delitos comprendidos en la Convencidn.

306. En una nota interpretativa se indica que las palabras “utilizados o des-
tinados a ser utilizados en” tienen por objeto significar una intencién de na-
turaleza tal que pueda considerarse equivalente a la tentativa de cometer un
delito (A/55/383/Add.1, parrafo 22).

307. Los parrafos 3 y 4 abarcan las situaciones en que el origen del produc-
to o los instrumentos utilizados pueden no ser inmediatamente visibles, por-
que los delincuentes han dificultado su deteccién mezclando esos productos
con productos legitimos o convirtiéndolos en otros productos. Estos parrafos
exigen que los Estados Parte permitan el decomiso de los bienes en que se ha
convertido ese producto, asi como el producto entremezclado del delito hasta
su valor estimado.

308. El parrafo 5 del articulo 12 exige ademads que los Estados velen por
que los ingresos u otros beneficios derivados de la inversion del producto del
delito puedan ser también objeto de decomiso. Una nota interpretativa indica
que las palabras “otros beneficios” tienen por finalidad abarcar los beneficios
materiales, asi como los derechos e intereses legales susceptibles de aplica-
cién forzosa, que estén sujetos a decomiso (A/55/383/Add.1, parrafo 23).
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309. Muchos Estados ya cuentan con esas medidas respecto de los delitos
relacionados con estupefacientes, en virtud de la legislacién que promulga-
ron para llevar a efecto la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tra-
fico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas de 1988. Tendran
que revisar la legislacion a fin de determinar si necesita enmiendas para que
abarque la amplia gama de delitos que comprende la Convencién contra la
Delincuencia Organizada.

c) Obligaciones de establecer facultades procesales
(articulo 12, pdrrafos 2y 6)

310. La capacidad de investigacién necesaria para aplicar integramente los
articulos 12 a 14 dependerd en gran medida de elementos no legislativos, por
ejemplo, de que los servicios encargados de hacer cumplir la ley y los fiscales
cuenten con formacién apropiada y con los recursos adecuados. Sin embargo,
en la mayoria de los casos también se requerird legislacion para establecer las
facultades adecuadas en apoyo de la localizacién y de las otras medidas de
investigacién necesarias para encontrar e identificar los activos y vincularlos
con los delitos pertinentes. Los delincuentes que se enteran de que son objeto
de investigacién o de imputacién intentan ocultar los bienes y protegerlos
contra las actuaciones de los servicios encargados de hacer cumplir la ley. Si
no es posible seguir la pista de esos bienes a medida que los delincuentes los
desplazan, los esfuerzos de los servicios encargados de hacer cumplir la ley
se veran frustrados.

311. La legislacion que se pide en los parrafos 2 y 6 del articulo 12 es la
siguiente:

a) Las medidas que sean necesarias para permitir la identificacion, la
localizacidn, el embargo preventivo o la incautacién del producto del delito
u otros bienes (articulo 12, parrafo 2);

b) Las facultades a los tribunales u otras autoridades competentes para
ordenar la presentacién o la incautacién de documentos bancarios, financie-
ros o comerciales (articulo 12, parrafo 6).

312. El parrafo 6 del articulo 12 establece los requisitos juridicos procesa-
les para facilitar la aplicacién de las demds disposiciones del articulo. Segtin
el articulo, los Estados Parte deberan velar por que los documentos banca-
rios, financieros (como los de otras empresas de servicios financieros) y co-
merciales (como los de las transacciones de bienes inmuebles, o los de las
compaiias navieras, los transportistas y los aseguradores) sean objeto de pre-
sentacion obligatoria, por ejemplo, en respuesta a una orden de presentacion,
o en caso de registro e incautacién o en otros casos andlogos, para asegurar
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que los funcionarios de los servicios encargados de hacer cumplir la ley dis-
pongan de esos documentos a los efectos de aplicar las medidas exigidas en
el articulo 12. El mismo pérrafo establece el principio de que los Estados no
pueden esgrimir el secreto bancario como excusa para no aplicar ese parrafo.
Como se verd mas adelante, la Convencion contra la Delincuencia Organi-
zada establece la misma norma respecto de los asuntos de asistencia judicial
reciproca (véanse el parrafo 8 del articulo 18 y la seccion B del capitulo V de
la presente Guia).

313. También en este caso, esas medidas son muy parecidas a las de la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupefa-
cientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988. Asi pues, muchos Estados ya las
estdn aplicando, al menos en lo que respecta a los delitos relacionados con
estupefacientes, en virtud de la legislacion para la aplicacién de ese tratado.
Los Estados tendrdn que revisar esa legislacion para dar cabida a la gama
mads amplia de delitos que comprende la presente Convencion contra la De-
lincuencia Organizada.

d) Terceros (articulo 8, pdrrafo 12)

314. El pérrafo 8 del articulo 12 exige que los requisitos de incautacion
y confiscacién no se interpreten en perjuicio de los derechos de terceros de
buena fe, lo cual excluirfa como minimo a los que no tienen conocimiento del
delito o vinculacidn con el delincuente.

315. Elsistema de decomiso constituye intencionalmente una injerencia en
los intereses econdmicos de los individuos. Por esta razén hay que proceder
con particular cuidado para asegurar que el sistema elaborado por los Estados
Parte preserve los derechos de terceros de buena fe que pueden tener intere-
ses en los bienes en cuestion.

316. Una nota interpretativa indica que al interpretar el articulo 12 se debe
tener en cuenta el principio de derecho internacional segtn el cual los bienes
pertenecientes a un Estado extranjero y utilizados con fines no comerciales no
pueden decomisarse sin el consentimiento del Estado extranjero (A/55/383/
Add.1, parrafo 21). En la misma nota se indica que no es el propdsito de la
Convencion restringir las normas aplicables a la inmunidad diplomética o de
los Estados ni de las organizaciones internacionales.

e) Requisitos de cooperacion internacional (articulo 13)

317. El articulo 13 establece diversos mecanismos para aumentar la coo-
peracion internacional respecto del decomiso. Como se indicé antes, los de-
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lincuentes tratan con frecuencia de ocultar en el extranjero el producto y
los instrumentos del delito. Asi pues, esos mecanismos son necesarios a fin
de que los delincuentes no se aprovechen de las fronteras nacionales ni de
las diferencias de los ordenamientos juridicos para conservar sus ganancias
ilicitas, que les pueden permitir mantener la viabilidad de sus actividades
delictivas, incluso si son enjuiciados y declarados culpables.

318. El parrafo 1 del articulo 13 estipula que los Estados Parte que reciban
una solicitud de decomiso de otro Estado deberdn, en la mayor medida en
que lo permita su ordenamiento juridico interno, seguir uno de dos posibles
procedimientos. El Estado Parte requerido deberd, o bien presentar direc-
tamente a sus autoridades competentes, para que se le dé cumplimiento, la
orden expedida por el Estado Parte requirente (apartado b)), o bien presentar
la solicitud a sus autoridades competentes para obtener una orden interna de
decomiso, a la que el Estado Parte requerido tendria que dar camplimiento en
caso de concederse (apartado a)).

319. La Convencién proporciona las dos alternativas para que haya un
margen de flexibilidad en la manera en que los Estados deben dar efecto a
las solicitudes de decomiso de terceros. Algunos Estados utilizan un sistema
de decomiso mediante el cual el bien especifico se localiza como derivado
de un delito o utilizado para su comision. Otros Estados tienen un sistema
basado en el valor, mediante el cual se calcula el valor del producto o de
los instrumentos utilizados y a continuacién se decomisan bienes hasta ese
valor. Pueden surgir problemas cuando la solicitud de un pais con un sistema
se dirige a un Estado que aplica el otro, a menos que el derecho interno de
la parte requerida sea suficientemente flexible. Los ejemplos de legislacion
que se proponen en la seccion 5 infra pueden ayudar en la elaboracion de una
legislacién interna que contenga ese grado de flexibilidad.

320. El parrafo 2 del articulo 13 exige que la aplicacién de las facultades
judiciales y de investigacién establecidas con arreglo al articulo 12 se am-
plien a los casos iniciados sobre la base de una solicitud de otro Estado Parte.
Una nota interpretativa indica que toda referencia al parrafo 1 del articulo 12
hecha en el articulo 13 se interpretard de modo que incluya asimismo una
referencia a los parrafos 3 a 5 del articulo 12 (A/55/383/Add.1, parrafo 24),
que se aplican cuando el producto del delito se ha convertido en otro bien,
o entremezclado con fondos derivados de una actividad licita. Con sujecion
al derecho interno y a los tratados aplicables, los Estados deberdn adoptar
medidas cuando asf lo solicite otro Estado Parte.

321. Atal fin, el parrafo 3 prevé que las disposiciones del articulo 18 de la
Convencidn contra la Delincuencia Organizada (Asistencia judicial recipro-
ca) serdn aplicables para presentar las pruebas y la informacién necesarias
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que justifiquen la identificacion, la localizacién, el embargo preventivo o la
incautacion y el decomiso conforme al articulo 13, y expone el contenido de
las solicitudes de dicha asistencia. Sin embargo, segtin el parrafo 7 no existe
la obligacién de cooperar si el delito por el que se pide la asistencia no estéd
comprendido en la Convencidn.

322. Ademds, al igual que en el parrafo 8 del articulo 12, las medidas de
cooperacion internacional establecidas en el articulo no se interpretaran en
perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.

323. Loslegisladores deberan velar por que la admisibilidad de los diversos
documentos enumerados en el parrafo 3 del articulo 13 no plantee problemas
cuando presente otro Estado esos documentos en apoyo de las solicitudes de
localizacién, incautacion o decomiso.

324. Ademads, las autoridades judiciales deberian estar facultadas para re-
conocer las decisiones, fallos u érdenes de un tribunal extranjero relativos a
los elementos esenciales que condujeron a la incautacién y decomiso, inclui-
da cualquier decision acerca de que un delito estuvo planificado o ha sido co-
metido, las decisiones sobre cuestion de hecho respecto de los vinculos entre
el producto o los bienes y cualesquiera delitos pertinentes y delincuentes o
presuntos delincuentes, y las 6rdenes relativas a las facultades de investiga-
cién, incautacion y decomiso.

325. Los requisitos del Articulo 13 también estdn sujetos a las disposicio-
nes de cualesquiera otros tratados bilaterales o multilaterales que se apliquen
a los Estados Parte en cuestion.

326. La Convencién establece que el procedimiento y las normas para lle-
gar a la decision definitiva respecto de la solicitud de cooperacion en aplica-
cién de los parrafos 1 6 2 del articulo 13 sera conforme y con sujecién a lo es-
tablecido en el derecho interno del Estado requerido o en cualquier tratado o
convencién pertinentes en los que sean parte tanto el Estado requerido como
el requirente (articulo 13, parrafo 4). Los legisladores deberdn revisar tales
instrumentos y cualquier otra legislacion de ejecucion existente con miras a
evitar incoherencias y asegurar que cualquiera de los procedimientos actua-
les que sea mas rapido o amplio que los exigidos por el articulo 13 no resulte
perjudicado por las nuevas enmiendas legislativas.

327. Muchos paises cuentan actualmente con esas medidas, al menos en
lo que se refiere a los delitos relacionados con los estupefacientes, en virtud
de la legislacion que promulgaron para llevar a efecto la Convencién de las
Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotrépicas de 1988. Esos paises tendrdn que revisar su marco juridico para
determinar si hay que introducir enmiendas a fin de aplicar la amplia clase de
delitos que comprende la Convencién contra la Delincuencia Organizada, y
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si es lo suficientemente flexible como para poder prestar asistencia a los Es-
tados Parte con un sistema de decomiso diferente de aquel con el que cuentan
actualmente.

328. Cada Estado Parte proporcionard al Secretario General de las Nacio-
nes Unidas una copia de sus leyes y reglamentos destinados a dar aplicacién
al articulo 13 (articulo 13, parrafo 5). Esa documentacién deberia proporcio-
narse a la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos

a) Carga de la prueba

329. Al establecer las facultades judiciales para ordenar la incautacién y
la confiscacion, los legisladores nacionales deberian considerar cuestiones
relativas a la carga de la prueba aplicable. En algunos sistemas, el decomiso
se trata como asunto civil, con la norma concomitante del calculo de probabi-
lidades. En otros se considera un castigo penal, para el que deberia aplicarse
la norma mads alta de la ausencia de toda duda razonable, y en algunos casos
puede ser obligatorio en virtud de normas constitucionales u otras normas de
derechos humanos.

330. En cierta medida, esto puede depender de si ya ha habido una o mas
condenas en encausamientos penales conexos. Puesto que éstos entrafian un
fallo judicial, en el sentido de que el delito se cometid, basado en la norma
de la prueba alta, de cardcter penal, la norma civil més baja puede entonces
aplicarse en los procesos ulteriores de decomiso a propdsito de si los bienes
en cuestion se derivaron del delito cometido, o se utilizaron o destinaron para
ser utilizados en el delito cometido.

331. El parrafo 7 del articulo 12 permite desplazar la carga de la prueba al
acusado para que demuestre el origen licito del presunto producto del delito.
Como los paises pueden tener limitaciones constitucionales o de otro tipo
para hacer ese desplazamiento de la carga de la prueba, s6lo deberdn estudiar
la posibilidad de aplicar esa medida en cuanto sea compatible con su derecho
interno.

332. De manera andloga, los legisladores podrian considerar la posibili-
dad de adoptar la préctica conexa de algunos sistemas juridicos de no exigir
una condena penal como requisito para obtener una orden de decomiso, y de
prever en cambio el decomiso sobre la base de una carga de la prueba menor
aplicada en el proceso. Por ejemplo, la legislacion de Irlanda y del Reino
Unido de Gran Bretana e Irlanda del Norte tiene un sistema de este tipo, con
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una carga de la prueba menor para la privacion de bienes que la que se nece-
sita para la privacioén de libertad.

b) Adaptacion de los diversos sistemas

333. El péarrafo 9 del articulo 12 reconoce que, debido a las grandes di-
ferencias existentes entre los sistemas juridicos internos, los Estados Parte
no estan obligados a aplicar las disposiciones del articulo 12 ciiiéndose a
una férmula particular (por ejemplo, adoptando la formulacidon exacta del
articulo), sino que tienen la flexibilidad de cumplir sus obligaciones de con-
formidad con su marco juridico interno.

¢) Otros tratados

334. En el parrafo 9 del articulo 13 se alienta a los Estados Parte a que
consideren la posibilidad de celebrar tratados, acuerdos o arreglos con miras
a aumentar la eficacia de la cooperacion internacional.

d) Disposicion del producto del delito o de los bienes
decomisados (articulo 14)

335. El articulo 14 rige la disposicién del producto del delito y de los bie-
nes decomisados, pero no impone ningun requisito obligatorio. En general,
la disposicién por los Estados Parte se rige de conformidad con su derecho
interno y sus procedimientos administrativos. Sin embargo, los parrafos 2
y 3 piden que se dé consideracion a algunas opciones especificas de dispo-
sicion.

336. El parrafo 2 del articulo 14 exige que, en la medida en que lo permita
el derecho interno, se dé consideracion prioritaria a la devolucién del pro-
ducto del delito o de los bienes decomisados al Estado requirente a efectos
de indemnizacién o de devolucién a las victimas. Para la mayor parte de los
sistemas de decomiso, un objetivo clave es la devolucién a las victimas de
los bienes que les han sido arrebatados por los delincuentes, y es sumamente
util prever un procedimiento en el derecho interno que permita la reparticion
de los bienes decomisados entre las victimas nacionales y extranjeras (véanse
los articulos 24 y 25 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada y
la seccion E del capitulo IV de la presente Guia).

337. El apartado a) del parrafo 3 del articulo 14 pide que se considere en
particular la posibilidad de aportar el producto del delito o los bienes al Fon-
do de las Naciones Unidas para la Prevencién del Delito y la Justicia Penal
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para que se utilicen en la lucha contra la delincuencia organizada (véanse
también el apartado c¢) del pdrrafo 2 del articulo 30 y el parrafo 9 de la reso-
lucién 55/25 de la Asamblea General).

338. El apartado b) del parrafo 3 del articulo 14 pide que se considere en
particular la posibilidad de la reparticidon con otros Estados Parte de los fon-
dos decomisados sobre la base de un criterio general o definido para cada
caso. Una nota interpretativa indica que de ser factible, los Estados Parte
estudiarian la conveniencia, de conformidad con las garantias individuales
consagradas en su derecho interno, de utilizar los activos decomisados para
sufragar el costo de la asistencia prestada con arreglo al parrafo 2 del articu-
lo 14 (A/55/383/Add.1, parrafo 25). La reparticién de los activos es un arma
poderosa contra el delito organizado, y sin embargo estd poco utilizada. Pue-
de alentar una mayor cooperacion entre las autoridades encargadas de hacer
cumplir la ley respecto de la localizacion, el embargo preventivo y el deco-
miso del producto del delito, ya que las autoridades extranjeras que prestan
asistencia gracias a la cual y de esa manera contribuyen al decomiso pueden
recibir una parte de los fondos para su utilizacion oficial en sus actividades de
lucha contra la delincuencia. Los acuerdos concertados entre varios Estados
ya prevén tal disposicidon de los activos decomisados, que va en beneficio
mutuo, y se alienta a los paises a que establezcan ese mecanismo.

339. Enalgunos paises, tales disposiciones pueden exigir enmiendas legislati-
vas 0 la concertacién de acuerdos internacionales que posibiliten esas opciones
y establezcan los procedimientos para su aplicacion en los casos apropiados.

5. Recursos de informacion

340. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién que se enumeran a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 2 (Definiciones)

Articulo 6 (Penalizacién del blanqueo del producto del delito)
Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 24 (Proteccion de los testigos)

Articulo 25 (Asistencia y proteccion a las victimas)

Articulo 34 (Aplicacion de la Convencién)
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ii) Protocolos de la Convencion contra la Delincuencia Organizada

iii)

Parrafo 3 del articulo 1 de cada Protocolo
Protocolo sobre armas de fuego

Otros instrumentos

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrdpicas de 1988

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, No. 27627

http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_en.pdf

Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacion y el deco-
miso del producto del delito, 1990

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 141

http://conventions.coe.int/treaty/EN/WhatYouWant.asp?NT=141

Convenio Internacional para la represion de la financiacion del terroris-
mo, 1999

Resolucion 54/109 de la Asamblea General, anexo

http://ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/251/28/PDF/
N0025128.pdf?OpenElement

b) Ejemplos de legislacion nacional

Albania

Codigo Penal

Articulo 36. Decomiso de los medios para la comision del delito

El decomiso respecto de las personas que cometen actos delictivos es de la
competencia de los tribunales, y consiste en la incautacién y transferencia al Estado
de los medios que han servido o se han elegido para la comision de un delito, asi
como de los objetos, el dinero y cualquier otro bien resultante del acto delictivo, o la
recompensa dada o prometida por su comision.

Argelia

Articulo 93

La retribucion recibida por el culpable, o el monto de su valor si aquélla no se
ha podido decomisar se declarara propiedad del Tesoro por medio del fallo.

Se dictara una orden de decomiso con respecto al producto del delito y a los
objetos e instrumentos que se hayan utilizado para su comision.
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Articulo 133

Jamas se devolveran a la persona corrupta las retribuciones en dinero o en
especie, ni su valor; esas cosas seran decomisadas y declaradas de propiedad del
Tesoro por medio del fallo.

Alemania
http://www.bmj.bund.de/images/10927.pdf

Cadigo penal
Titulo séptimo. Decomiso y secuestro
Articulo 73. Presupuestos del decomiso

1) Sise ha cometido un acto ilicito y el autor, instigador o participe ha obte-
nido algo como resultado de ese acto o con el propdsito de cometerlo, el tribunal
ordenara el decomiso de los bienes obtenidos. Esto no sera aplicable en la medida
en que a la parte perjudicada le resulte del acto una pretension cuya satisfaccion
privaria al autor, instigador o participe del valor de lo obtenido en virtud del acto.

2) La orden de decomiso se aplicara a los beneficios derivados. También
podra extenderse a los objetos que el autor, instigador o participe haya adquirido
mediante la enajenacion de un objeto obtenido, como sustituciéon por su destruc-
cién, dano o incautacion o en razén de un derecho adquirido.

3) Si el autor, instigador o participe ha actuado para otro y este ultimo ha
obtenido algo por ello, la orden de decomiso se expedira contra él con arreglo a los
parrafos 1) y 2).

4) También se ordenara el decomiso de un objeto cuando pertenezca o co-
rresponda a un tercero que lo haya facilitado para la comision del acto o estando en
conocimiento de las circunstancias concomitantes del mismo.

Articulo 73a. Decomiso del valor de reposicion

En la medida en que el decomiso de determinado objeto sea imposible debido
a la naturaleza de lo obtenido o a alguna otra razén o porque no se ha ordenado el
decomiso de un objeto de reposicion con arreglo a la segunda oracién del parrafo 2
del articulo 73, el tribunal ordenara el decomiso de una suma de dinero que corres-
ponda al valor de lo obtenido. El tribunal también puede adoptar una decision de
esa indole paralelamente al decomiso de un objeto en la medida en que su valor se
halle por debajo del valor de lo obtenido inicialmente.

Articulo 73b. Estimacion

Podra estimarse la magnitud y el valor de lo obtenido, asi como el monto de la
reclamacion cuya satisfaccion privaria al autor, instigador o participe de lo obtenido
con la comisién del acto.

Articulo 73c. Cldusula de gravosidad

1) No se ordenara el decomiso en la medida en que signifique una gravosi-
dad indebida para la persona afectada. No es necesario dar la orden en la medida
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en que el valor de lo obtenido ya no forme parte de los bienes de la persona afecta-
da en el momento de la orden o cuando lo obtenido sélo tiene un escaso valor.

2) Para la concesion de facilidades de pago se aplicara en lo pertinente el
articulo 42.

Articulo 73d.  Ampliacion del decomiso

1) Si se ha cometido un acto ilicito con arreglo a una ley que remite a la
presente disposicion, el tribunal ordenara también el decomiso de objetos del au-
tor, instigador o participe si las circunstancias justifican la presuncién de que esos
objetos fueron adquiridos a raiz de actos ilicitos, o con el propésito de cometerlos.
La primera oracion se aplicara también cuando un objeto no pertenezca o no co-
rresponda al autor, instigador o participe sélo porque lo ha obtenido a raiz de la
comisién de un acto ilicito o con el propdsito de cometer ese acto. El parrafo 2 del
articulo 73 se aplicara en lo pertinente.

2) Sidespués de la comision del acto el decomiso de determinado objeto re-
sultara total o parcialmente imposible, se aplicaran mutatis mutandis a ese respecto
los articulos 73ay 73b.

3) Si después de dictada una orden de decomiso con arreglo al parrafo 1)
supra debe adoptarse nuevamente una decisién sobre el decomiso de objetos del
autor, instigador o participe debido a otro acto ilicito que el autor, instigador o parti-
cipe haya cometido antes de que se dictara esa orden, el tribunal tendra en cuenta
la orden ya emanada.

4) El articulo 73c se aplicara en lo que sea pertinente.

Articulo 73e. Efecto del decomiso

1) Si se ordena el decomiso de un objeto, la propiedad de la cosa o el dere-
cho decomisado pasaran al Estado cuando la sentencia sea firme, si para ese tiem-
po le corresponden a la persona afectada por la orden. Los derechos de terceros
en el objeto no se veran afectados.

2) Antes de la ejecutoria la orden tendra el efecto de prohibir la enajenacion
en el sentido del articulo 136 del Codigo Civil; la prohibicidn comprendera también
otros actos de disposicion ademas de enajenaciones.

Articulo 74. Presupuestos del secuestro

1) Si se ha cometido un delito intencional, podra ordenarse el secuestro de
los objetos obtenidos a raiz de la comision de ese delito o que se hayan utilizado en
su comision o preparacion o hayan estado destinados a utilizarse para ese fin.

2) El secuestro solo se permitird cuando:

1. Los objetos pertenezcan o correspondan al autor, instigador o
participe en el momento de la decision; o

2. Los objetos, dada su naturaleza y las circunstancias, constitu-
yan un peligro para el publico en general, o cuando exista el peligro de
que esos objetos se utilicen para la comision de actos ilicitos.

3) Con arreglo a lo dispuesto en el apartado 2 del parrafo 2), también se per-
mitird el secuestro de objetos cuando el autor haya actuado sin culpa.
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4) Si se prescribe o admite el secuestro por una disposicion especial distinta
del parrafo 1 supra, se aplicaran en lo pertinente los parrafos 2) y 3).

Articulo 74a. Ampliacion de los presupuestos del secuestro

Si la ley remite a esta disposicién, se podran secuestrar también los objetos,
apartandose de lo dispuesto en el apartado 1 del parrafo 2) del articulo 74 si en el
momento de la decision la persona a la cual le pertenecen o le corresponden:

1. Ha contribuido al menos imprudentemente a que la cosa o el derecho
hayan sido el objeto o el instrumento del acto o de su preparacion;

2. Ha adquirido los objetos en forma reprobable con conocimiento de las
circunstancias que hubiesen permitido su secuestro.

Articulo 74b.  Principio de proporcionalidad

1) Si el secuestro no estd establecido, no podra ordenarse en los casos indi-
cados en el apartado 1 del parrafo 2) del articulo 74 y en el articulo 74a cuando no
guarde relacion con la importancia del acto cometido o con el reproche que recae
sobre el autor, instigador o participe, o el tercero en los casos del articulo 74 a,
afectados por el secuestro.

2) Enlos casos previstos en los articulos 74y 74 a, el tribunal ordenara que el
secuestro permanezca reservado e impondra una medida menos gravosa si a tra-
vés de ella puede alcanzarse también la finalidad del secuestro. Debera prestarse
especial atencion a las instrucciones:

1. De convertir en inutilizables los objetos;

2. De eliminar de los objetos determinados dispositivos o caracteristicas
o de modificarlos de otra manera; o

3. De disponer de los objetos de determinada manera. Si se obedecie-
ran las instrucciones, se levantara la reserva del secuestro; de lo contrario, el
tribunal ordenara posteriormente el secuestro.

3) Sino se ha establecido el secuestro, éste podra limitarse a una parte de
los objetos.

Articulo 74c.  Secuestro del valor de reposicion

1) Si antes de la decision sobre el secuestro el autor, instigador o participe
ha explotado, particularmente enajenandolo o consumiéndolo, el objeto que le per-
tenecia o correspondia en el momento del acto y cuyo secuestro podria haber sido
impuesto, o si ha impedido de otra manera el secuestro del objeto, el tribunal podra
ordenar el secuestro de una suma de dinero contra el autor, instigador o participe
hasta el monto que corresponda al valor del objeto.

2) El tribunal puede impartir también esa orden junto con el secuestro de un
objeto o en lugar de dicho secuestro, cuando el objeto haya sido afectado por el
autor, instigador o participe, antes de la decisién de secuestro, con el derecho de
un tercero cuya extincién no pueda ordenarse sin indemnizacion o no pueda orde-
narse en caso de secuestro (parrafo 2) del articulo 74 ey articulo 74f); si el tribunal
impone la orden junto con el secuestro, se calculara el monto de valor de reposicion
de acuerdo con el valor de la afectacion del objeto.
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3) Podra estimarse el valor del objeto y su afectacion.

4) Para la concesion de facilidades de pago regiran las disposiciones del
articulo 42.

Articulo 74d. Secuestro de publicaciones e inutilizacion

1) Las publicaciones (articulo 11, parrafo 3)) que tengan un contenido tal que
cada difusion intencional con conocimiento de su contenido cumpla los requisitos
del tipo de una norma penal se secuestraran cuando por lo menos un ejemplar haya
sido difundido mediante un acto ilicito o haya estado destinado a esa difusion. Al
mismo tiempo se ordenara la inutilizacion del equipo utilizado o destinado para la
produccion de las publicaciones, como placas, moldes, tipos, planchas, negativos
0 matrices.

2) El secuestro se extendera sélo a los ejemplares que se encuentren en po-
sesion de las personas que intervengan en su difusion o preparacion o que hayan
sido expuestos en publico o que, tras haber sido despachados para su difusion, aun
no hayan sido entregados al destinatario.

3) El parrafo 1) se aplicara en lo pertinente a las publicaciones (articulo 11,
parrafo 3)) que tengan un contenido tal que su difusion intencional con conocimien-
to de su contenido cumpla los requisitos del tipo de una norma penal solo en el
caso de que concurran otras circunstancias concomitantes al acto. No obstante, el
secuestro y la inutilizacion sélo se ordenaran en la medida en que:

1. Los ejemplares y los objetos sefialados en la segunda oracién del
parrafo 1) estén en posesion del autor, instigador o participe o de otra persona
para quien haya actuado el autor, instigador o participe, o estén destinados a
su difusion por esas personas; y

2. Las medidas sean necesarias para impedir una difusion contraria a la
ley por parte de esas personas.

4) Se considerara equivalente a la difusion en el sentido de los parrafos 1)
a 3) el hecho de que una publicacién (articulo 11, parrafo 3)) o por lo menos un
ejemplar de la publicacion se haya puesto al alcance del publico en general median-
te exposicion, exhibicidn, presentacién u otros medios.

5) Los parrafos 2) y 3) del articulo 74 b regiran en lo pertinente.

Articulo 74e. Efecto del secuestro

1) Sise secuestra un objeto, la propiedad de la cosa o el derecho secuestra-
do pasaran al Estado cuando la sentencia sea firme.

2) Los derechos de terceros en el objeto no se veran afectados. No obstante,
el tribunal ordenara la extincion de esos derechos cuando el secuestro se base
en el hecho de que se cumplan las condiciones enunciadas en el apartado 2 del
parrafo 2) del articulo 74. También podra ordenar la extinciéon de los derechos de
un tercero cuando no corresponda conceder a este Ultimo una indemnizacién con
arreglo a lo dispuesto en los apartados 1 6 2 del parrafo 2) del articulo 74f.

3) El parrafo 2 del articulo 73e regira en lo pertinente para la orden de se-
cuestro y la orden de reserva de secuestro, aun cuando ella no esté ejecutoriada.
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Articulo 74f.  Indemnizacion

1) Sipara el momento de la ejecutoria de la decisién de secuestro o inutiliza-

cion corresponde a un tercero la propiedad de la cosa o el derecho secuestrado o si
ha sido afectado el objeto con el derecho de un tercero que se haya visto extinguido
0 menoscabado por la decision, el tercero serda indemnizado adecuadamente en
dinero por el erario publico teniendo en cuenta el justo valor del mercado.

2) No se otorgara indemnizacién cuando:

1. Eltercero haya contribuido al menos imprudentemente a que la cosa
o el derecho hayan sido el objeto o el instrumento del acto o de su prepara-
cion.

2. Eltercero haya adquirido el objeto o el derecho sobre el objeto en for-

ma reprobable con conocimiento de las circunstancias que hubiesen permitido
su secuestro o su inutilizacién; o

3. Fuese admisible, en las circunstancias que hayan justificado el se-
cuestro o la inutilizacién, secuestrar el objeto al tercero sin indemnizacién y
de manera permanente sobre la base de disposiciones juridicas ajenas al de-
recho penal.

3) Enlos casos del parrafo 2) supra podra concederse una indemnizacion en

la medida en que su denegacién constituya un rigor injusto.

Australia

http://www.austlii.edu.au/au/legis/act/consol_act/poca1991160/index.html

Ley relativa al producto del delito, 1991

Austria

http://www.ris.bka.gv.at/

Decomiso, secuestro y otros textos pertinentes, incluidos los articulos 20a a 20c
del Codigo Penal, los articulos 144a y 445 del Cdodigo de Procedimiento Penal y
los articulos 50 y 64 de la Ley de extradicion y asistencia judicial reciproca

Los textos completos de las leyes arriba mencionadas pueden consultarse en

aleman en el sitio en la web del Sistema de Informacién Juridica de la Republica de
Austria (véase el enlace supra), que incluye una guia de busqueda en inglés.

Botswana

http://www.unodc.org/odccp/legal_library/bw/legal_library_1994-09-12_1994-

44.html

Ley relativa al producto de delitos graves, 1990
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Estados Unidos
http://uscode.house.gov/download.htm

18 U.S.C., articulos 981 a 986; 28 U.S.C., articulos 2461 a 2467

Nueva Zelandia

http://www.unodc.org/odccp/legal_library/nz/legal_library_1993-03-01_1992-
38.html

Ley sobre el producto del delito, 1991

Polonia
http://www.imolin.org/lawpolan.htm

Capitulo V. Medidas penales

Articulo 44

§ 1. Eltribunal ordenara el decomiso de los articulos directamente derivados
de la comisién de un delito a menos que deban restituirse a la persona perjudicada
por ese delito o a otra entidad.

§ 2. El tribunal podré ordenar el decomiso de los articulos que sirvieron para
cometer el delito o que estaban destinados a ser utilizados para la comisién de éste
a menos que deban restituirse a otra entidad.

§ 3. El decomiso descrito en el parrafo 2 no se aplicara si su imposicion no
fuese acorde a la gravedad del delito cometido, y el tribunal podra imponer un pago
complementario al erario publico.

§ 4. En caso de que el autor haya impedido intencionalmente la posibilidad
de ordenar el decomiso de los articulos especificados en los parrafos 1 6 2, el tribu-
nal podra imponer la obligacion de pagar el equivalente pecuniario de su valor.

§ 5. En caso de que la condena haya correspondido a un delito de violacion
de una prohibiciéon de produccién, posesion, comercio o transporte de determina-
dos articulos, el tribunal podra ordenar el decomiso de los mismos.

§ 6. Silos articulos mencionados en los parrafos 2 ¢ 5 no son de propiedad
del autor, el tribunal podré ordenar el decomiso sélo en los casos previstos por la
ley; en el caso de copropiedad, la decision abarcara unicamente el decomiso de la
parte que pertenece al autor, o la obligacién de pagar el equivalente pecuniario de
su valor.

§ 7. Los bienes que sean objeto de decomiso pasaran a ser propiedad del
erario publico en el momento en que la sentencia adquiera autoridad de cosa juz-
gada.

Articulo 45

§ 1. Si el autor ha obtenido, incluso indirectamente, un beneficio financiero
de la comision de un delito, el tribunal podra ordenar su decomiso o el decomiso
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de su equivalente. El decomiso no se ordenara total ni parcialmente si el beneficio
0 su equivalente debieran restituirse a la persona perjudicada por la comision del
delito o a otra entidad.

§ 2. En el caso de condena del autor mencionado en el articulo 65 o de un
autor que haya obtenido un beneficio sustancial de la comision de un delito, el tri-
bunal ordenara el decomiso del beneficio obtenido o su equivalente financiero. La
disposicién de la segunda oracién del parrafo 11 se aplicara en lo pertinente.

§ 3. El beneficio financiero objeto de decomiso, o su equivalente, pasaran a
ser propiedad del erario publico en el momento en que la sentencia adquiera auto-
ridad de cosa juzgada.

Articulo 52

En caso de que se dicte sentencia con respecto a un delito que haya repor-
tado beneficios materiales a una persona natural o juridica o a una dependencia
organica que carezca de la calidad de persona juridica, y que el delito haya sido
cometido por un autor que actué en su representacion o interés, el tribunal ordenara
a la entidad que obtuvo el beneficio material que lo restituya en su totalidad o en
parte al erario publico; esto no afectara al beneficio material que deba restituirse a
otra entidad.

c) Otras fuentes de informacion

Resolucion 55/25 de la Asamblea General

http://ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N00/560/89/PDF/
N0056089.pdf?OpenElement

Resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad

http://ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/NO01/557/43/PDF/
NO0155743.pdf?OpenElement

Ley Modelo de las Naciones Unidas sobre blanqueo, decomiso y coope-
racion internacional en lo relativo al producto del delito, 1999
http://www.imolin.org/ml99eng.htm

Accién comun 98/699/JAl del Consejo de Europa, adoptada por el Con-
sejo sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea,
relativa al blanqueo de capitales, identificacién, seguimiento, em-
bargo, incautacién y decomiso de los instrumentos y productos del
delito, 1998

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L. 333, de 9 de diciembre
de 1998

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/1998/1_333/1_33319981209
en00010003.pdf
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Las cuarenta recomendaciones (revisadas en 2003)
Grupo de Accién Financiera sobre el blanqueo de capitales
http://www1.oecd.org/fatf/pdf/40Recs-2003_en.pdf

E. Proteccion de los testigos y las victimas

“Articulo 24
“Proteccion de los testigos

“1. Cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas dentro de
sus posibilidades para proteger de manera eficaz contra eventuales
actos de represalia o intimidacion a los testigos que participen en ac-
tuaciones penales y que presten testimonio sobre delitos compren-
didos en la presente Convencion, asi como, cuando proceda, a sus
familiares y demas personas cercanas.

“2. Las medidas previstas en el parrafo 1 del presente articulo
podran consistir, entre otras, sin perjuicio de los derechos del acusa-
do, incluido el derecho a las garantias procesales, en:

“a) Establecer procedimientos para la proteccion fisica de esas
personas, incluida, en la medida de lo necesario y lo posible, su reubi-
cacion, y permitir, cuando proceda, la prohibicion total o parcial de
revelar informacion relativa a su identidad y paradero;

“b) Establecer normas probatorias que permitan que el testimo-
nio de los testigos se preste de modo que no se ponga en peligro
su seguridad, por ejemplo, aceptando el testimonio por conducto de
tecnologias de comunicacién como videoconferencias u otros medios
adecuados.

“3. Los Estados Parte consideraran la posibilidad de celebrar
acuerdos o arreglos con otros Estados para la reubicacion de las per-
sonas mencionadas en el parrafo 1 del presente articulo.

“4. Las disposiciones del presente articulo también seran apli-
cables a las victimas en el caso de que actien como testigos.”

“Articulo 25
“Asistencia y proteccion a las victimas

“1. Cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas dentro de
sus posibilidades para prestar asistencia y proteccion a las victimas
de los delitos comprendidos en la presente Convencion, en particular
en casos de amenaza de represalia o intimidacion.
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“2. Cada Estado Parte establecera procedimientos adecuados
que permitan a las victimas de los delitos comprendidos en la presen-
te Convencién obtener indemnizacién y restitucion.

“8. Cada Estado Parte permitira, con sujecién a su derecho in-
terno, que se presenten y examinen las opiniones y preocupaciones
de las victimas en las etapas apropiadas de las actuaciones penales
contra los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de la
defensa.”

“Articulo 26
“Medidas para intensificar la cooperacion con las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley

“1. Cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas para alen-
tar a las personas que participen o hayan participado en grupos delic-
tivos organizados a:

“a) Proporcionar informacion util a las autoridades competentes
con fines investigativos y probatorios sobre cuestiones como:

‘i) Laidentidad, la naturaleza, la composicion, la estructu-
ra, la ubicacion o las actividades de los grupos delicti-
VOS organizados;

“iil) Los vinculos, incluidos los vinculos internacionales,
con otros grupos delictivos organizados;

“iii) Los delitos que los grupos delictivos organizados ha-
yan cometido o puedan cometer;

“b) Prestar ayuda efectiva y concreta a las autoridades compe-
tentes que pueda contribuir a privar a los grupos delictivos organiza-
dos de sus recursos o del producto del delito.

“2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de prever, en
los casos apropiados, la mitigacion de la pena de las personas acu-
sadas que presten una cooperacion sustancial en la investigacion o
el enjuiciamiento respecto de los delitos comprendidos en la presente
Convencion.

“38. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de prever, de
conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno,
la concesién de inmunidad judicial a las personas que presten una
cooperacioén sustancial en la investigacion o el enjuiciamiento respec-
to de los delitos comprendidos en la presente Convencion.

“4. La protecciéon de esas personas sera la prevista en el ar-
ticulo 24 de la presente Convencién.
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“5. Cuando una de las personas mencionadas en el parrafo 1
del presente articulo que se encuentre en un Estado Parte pueda
prestar una cooperacion sustancial a las autoridades competentes de
otro Estado Parte, los Estados Parte interesados podran considerar
la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos, de conformidad con
su derecho interno, con respecto a la eventual concesion, por el otro
Estado Parte, del trato enunciado en los parrafos 2 y 3 del presente
articulo.”

1. Introduccion

341. Las dos secciones anteriores se concentran en la importancia de los
esfuerzos por impedir que los autores de delitos transnacionales socaven la
integridad del proceso de justicia penal y se protejan a si mismos y a sus
ganancias de las actividades de los servicios encargados de hacer cumplir la
ley. Se ha examinado la necesidad de abordar eficazmente una serie de actos
relacionados con la corrupcién oficial y la obstruccién de la justicia. Se ha
indicado que la Convencién contra la Delincuencia Organizada contiene una
serie de disposiciones sobre lo que deben y pueden hacer los Estados en esos
casos (capitulo III, secciones D y E).

342. El articulo 24 complementa esas disposiciones con respecto a los testi-
gos requiriendo que los Estados adopten medidas apropiadas contra posibles
actos de represalia o intimidacién y alentando la aprobacién de normas pro-
batorias y de procedimiento que fortalezcan esa proteccion.

343. No obstante, para que se haga justicia, también debe prestarse espe-
cial atencion a las victimas del delito. Puede también que sean testigos, pero
su proteccion es particularmente importante dados los perjuicios sustancia-
les que pueden sufrir a manos de la delincuencia organizada transnacional.
Todos los afios aparecen articulos de prensa, informes gubernamentales y
estudios académicos repletos de informes perturbadores sobre los cientos de
miles de personas que son victimas de los traficantes de seres humanos, las
personas que se dedican al comercio ilegal de érganos y los autores de otros
delitos transnacionales. Hay hombres, mujeres y nifios a los que se somete a
trabajos forzados y otros tipos de explotacién econdmica, fisica y sexual en
todo el mundo. El llamamiento para acabar con las formas contemporédneas
de esclavitud es universal.

344. Los derechos de las victimas de la delincuencia se han descuidado
durante mucho tiempo, pero recientemente se han adoptado varias iniciativas
no sélo con respecto a su situacion en el proceso de la administraciéon de
justicia sino también con respecto a la reparacién, la indemnizacién debida
y la asistencia concreta de modo que puedan recuperarse tan completamen-
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te como sea posible (véanse los recursos de informacién enumerados en la
seccion 5 infra). El terrorismo transnacional ha afiadido, por supuesto, su
propio nivel considerable de victimizacion, promoviendo nuevas respuestas
internacionales, incluida la resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad
sobre las amenazas a la paz y la seguridad internacionales representadas por
los actos de terrorismo.

345. La Convencién contra la Delincuencia Organizada reconoce la impor-
tancia de mitigar el impacto de la delincuencia organizada transnacional en
los grupos y personas vulnerables, y pide a los Estados que adopten medidas
para proteger a las victimas contra las represalias o la intimidacién y para ga-
rantizar que se introduzcan procedimientos de indemnizacién y restitucion.
Ademads, los Estados deberdn considerar la perspectiva de las victimas, con
arreglo a los principios de su derecho interno y en consonancia con los dere-
chos de los demandados.

346. Cabe destacar que dos de los Protocolos de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada son especialmente pertinentes para la proteccion
de las victimas. El Protocolo contra la trata de personas prevé la penalizacion
y prevencion de esa trata (articulo 5) asi como la asistencia, la proteccién y
la repatriacién de las victimas (articulos 6, 8, y 9, parrafo 1). El Protocolo
contra el trafico ilicito de migrantes también procura proteger a los migrantes
y amparar los derechos de los refugiados (articulos 16 y 19). En las guias
legislativas de esos dos Protocolos se proporciona a los Estados informacion
sobre la manera de aplicar los requisitos adicionales (véanse las partes segun-
da y tercera de la presente publicacion).

347. Por ultimo, las investigaciones relativas a grupos delictivos transna-
cionales complejos y el proceso de aplicacion coercitiva de la ley para com-
batirlos pueden beneficiarse mucho con la cooperaciéon de los miembros y
otros participantes en el grupo delictivo. Lo mismo se aplica a la prevencion
de delitos graves, donde la informacién confidencial puede frustrar la realiza-
cidn de las actividades delictivas previstas.

348. Existen testigos especiales, que al mismo tiempo estdn sometidos a
enjuiciamiento debido a su participacién directa o indirecta en un grupo de-
lictivo organizado. Algunos Estados han procurado promover la cooperacién
de esos testigos concediéndoles inmunidad judicial o clemencia comparativa
en determinadas condiciones que varian de un Estado a otro.

349. La Convencién contra la Delincuencia Organizada requiere que los
Estados adopten medidas para alentar esa cooperacion de acuerdo con sus
principios juridicos fundamentales. Las medidas especificas que deben adop-
tarse quedan a discrecién de los Estados, a los que se pide, pero sin obligarlos
a ello, que adopten disposiciones sobre inmunidad o clemencia.
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2. Resumen de los principales requisitos
a) Articulos 24 y 25

350. Teniendo en cuenta que algunas victimas pueden también ser testigos,
se requiere que los Estados:

a) Protejan de manera eficaz a los testigos, con los medios disponibles,
lo que podrd incluir:

1) La proteccion fisica;
ii) La reubicacion en el propio pais y en el extranjero;

i) Arreglos especiales para prestar testimonio;

b) Establezcan procedimientos adecuados que permitan a las victimas
de los delitos comprendidos en la Convencidn obtener indemnizacion y res-
titucion;

¢) Brinden a las victimas oportunidades de presentar sus opiniones y

preocupaciones en una etapa apropiada de las actuaciones penales, con suje-
cién a su derecho interno;

d) Consideren la posibilidad de celebrar acuerdos de reubicacion.

b) Articulo 26

351. Con arreglo al articulo 26, los Estados deberan:

a) Adoptar medidas apropiadas para alentar a las personas que partici-
pen o hayan participado en grupos delictivos organizados a:

i) Proporcionar informacién con fines investigativos y probato-
rios;

ii) Prestar ayuda efectiva y concreta que contribuya a privar a los
grupos delictivos organizados de sus recursos o del producto
del delito;

b) Considerar la posibilidad de prever la mitigacion de la pena de las
personas acusadas que presten una cooperacion sustancial;

c) Considerar la posibilidad de prever la concesion de inmunidad judi-
cial a las personas que presten una cooperacion sustancial (esto tal vez exija
la promulgacion de legislacion en los ordenamientos que no admiten discre-
cién en materia de procesamiento).
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3. Requisitos obligatorios

352. La Convencién contra la Delincuencia Organizada reconoce la im-
portancia de proteger a los testigos y a las victimas como un fin en si mismo
y también como un medio necesario para garantizar la buena disposicién de
los testigos para cooperar en la denuncia de los delitos y proporcionar las
pruebas requeridas para enjuiciar y condenar a los delincuentes.

353. Los articulos 24 y 25 se ocupan respectiva y separadamente de los
testigos (proteccion unicamente) y de las victimas (asistencia y proteccion).

354. Las obligaciones de proteger a los testigos son mds amplias, pero se
aplican también a las personas que son al mismo tiempo victimas y testigos
(articulo 24, parrafo 4) y, por lo tanto, casi siempre se aplicardn también a
las victimas.

a) Proteccion de los testigos

355. Cada Estado Parte adoptard medidas apropiadas dentro de sus posibi-
lidades para proteger de manera eficaz contra eventuales actos de represalia
o intimidacién a los testigos que participen en actuaciones penales y que
presten testimonio sobre delitos comprendidos en la Convencién contra la
Delincuencia Organizada, asi como, cuando proceda, a sus familiares y de-
mads personas cercanas. Esas medidas podran consistir en:

a) Establecer procedimientos para la proteccion fisica de esas perso-
nas, incluida su reubicacion, y permitir la prohibicién total o parcial de reve-
lar informacidn relativa a su identidad y paradero;

b) Establecer normas probatorias que permitan que el testimonio de
los testigos se preste de modo que no se ponga en peligro su seguridad.

Estos requisitos son obligatorios, pero sélo cuando proceda y dentro de
las posibilidades del Estado Parte interesado.

356. Esto significa que la obligacion de proteger de manera eficaz a los
testigos se limita a casos especificos o a condiciones determinadas en que, en
opinién del Estado Parte que aplica la Convencién, esos medios son apropia-
dos. Podra dejarse a criterio de las autoridades la evaluacion de las amenazas
o los riesgos que se presenten en cada caso y el otorgamiento de la protec-
cién sé6lo cuando ésta se vea justificada por la evaluacién, por ejemplo. La
obligacién de proteger se plantea también sélo cuando esa proteccién estd
dentro de las posibilidades, por ejemplo, en cuanto a recursos disponibles y
capacidades técnicas, del Estado Parte interesado.



170 Guia legislativa de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional

b) Alcance de la proteccion y significado
de la palabra “testigo”

357. La palabra “testigo” no se define, pero el articulo 24 limita el alcance
de la obligacién de proteger a testigos al caso de los testigos que participen en
actuaciones penales y que presten testimonio sobre delitos comprendidos en
la Convencion, asi como, cuando proceda, a sus familiares y demds personas
cercanas.

358. Interpretado en sentido estricto, esto s6lo se aplicaria cuando se pres-
te efectivamente el testimonio, o cuando sea evidente que el testimonio se
prestard, si bien el requisito de proteger a los testigos de eventuales actos de
represalia puede llevar a una interpretacién mas amplia.

359. La experiencia de los Estados que cuentan con programas de protec-
cion para los testigos sugiere que se requerird un enfoque mds amplio para
aplicar este requisito a fin de asegurar una proteccién suficiente como para
garantizar que los testigos estén dispuestos a cooperar en las investigaciones
y los juicios. Ademads de destinarse a testigos que efectivamente hayan pres-
tado testimonio, los programas de proteccion deberian procurar en general
otorgar proteccion:

a) A todas las personas que cooperen o presten asistencia en las inves-
tigaciones hasta que sea evidente que no seran llamadas a testificar; y

b) A las personas que proporcionen informacién que sea pertinente
pero no se requiera como testimonio o no se utilice en el juicio debido al
temor por la seguridad del informante o de otras personas.

360. Por consiguiente, los legisladores tal vez deseen elaborar disposicio-
nes aplicables a toda persona que tenga o pueda tener informacién que sea
o pueda ser pertinente para la investigacién o el enjuiciamiento de un delito
comprendido en la Convencioén, ya sea que esa informacién se presente o no
como prueba.

361. Cabe observar asimismo que esta obligacion se extiende para abarcar
la proteccion de personas que participan o han participado en las actividades
de un grupo delictivo organizado y que posteriormente cooperan con las au-
toridades encargadas de hacer cumplir la ley, o les prestan asistencia, se trate
o no de testigos (véase el parrafo 4 del articulo 26).

c) Limites constitucionales: confrontacion y revelacion

362. Dependiendo de los requisitos constitucionales u otros requisitos juri-
dicos de cada Estado Parte, pueden plantearse dos limitaciones importantes
en cuanto a lo que es posible hacer para aplicar el articulo 24. Ambas se re-
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lacionan con los derechos fundamentales de las personas acusadas de delitos
y, en consecuencia, en el parrafo 2 del articulo 24 se prevé que las medidas
deberian aplicarse sin perjuicio de los derechos del acusado. Por ejemplo,
en algunos Estados la presentacion de testimonios sin la presencia fisica del
testigo, o mientras se oculta su verdadera identidad a los medios de comu-
nicacioén y al acusado, tal vez tenga que conciliarse con normas constitucio-
nales o de otra indole que otorgan al acusado el derecho a confrontar a sus
acusadores. También cabria citar el ejemplo de algunos Estados en los cuales
entre los requisitos constitucionales u otros requisitos juridicos bdsicos figu-
ra el de que debe revelarse toda la informacién que tengan en su poder los
fiscales, o toda la informacién que pueda ser exculpatoria para el acusado,
a fin de permitir una defensa adecuada contra las acusaciones. Esto puede
incluir informacién personal o las identidades de los testigos para permitir un
contrainterrogatorio adecuado.

363. En los casos en que esos intereses entren en conflicto con medidas
adoptadas para proteger la identidad u otra informacién acerca de un testigo
por razones de seguridad, se puede pedir a los tribunales que ideen soluciones
concretas para cada caso que tengan en cuenta los requisitos basicos relativos
a los derechos del acusado y que al mismo tiempo no revelen informacién su-
ficiente como para identificar fuentes de investigacion confidencial o poner en
peligro a los testigos o a los informantes. Podria considerarse la posibilidad de
promulgar legislacién que estableciera y limitara la discrecionalidad judicial
en esos casos. Entre las posibles opciones figuran las medidas siguientes:

a) Limites establecidos por ley a las obligaciones de revelacion de in-
formacion, aplicables cuando se haya determinado cierto grado bdsico de
riesgo;

b) Discrecionalidad judicial para examinar y corregir materiales escri-
tos, decidiendo lo que no debe revelarse y puede suprimirse;

c) Audiencias a puertas cerradas para la presentacién de pruebas con-
fidenciales, en las que pueda no autorizarse la presencia de medios de comu-
nicacidn y otros observadores.

364. Algunos elementos de la proteccion de los testigos pueden relacio-
narse con el delito de obstruccion de la justicia (articulo 23), que incluye el
uso de amenazas, de la fuerza y de la intimidacién con los testigos (véase el
capitulo III, seccién E, de la presente Guia).

d) Asistencia y proteccion a las victimas

365. El parrafo 1 del articulo 25 requiere que los Estados adopten medidas
apropiadas dentro de sus posibilidades para prestar asistencia y proteccion
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a las victimas de los delitos comprendidos en la Convencion contra la De-
lincuencia Organizada, en particular en casos de amenaza de represalia o
intimidacion.

366. En general, los requisitos relativos a la proteccion de las victimas es-
tardn incluidos en la legislacién que prevé la proteccion de los testigos. En el
parrafo 4 del articulo 24 se pide a los Estados Parte que garanticen que esa
proteccidn se extienda a todas las victimas que actian también como testigos
pero, para cumplir los requisitos del articulo 25, los legisladores deberdn ya
sea extender la proteccién a las victimas que no son testigos o adoptar dispo-
siciones paralelas para las victimas y los testigos. En cualquiera de los dos
casos, los requisitos sustantivos seran los mismos, y tanto en el articulo 4
como en el articulo 25 se hacen referencias especificas a posibles casos de
represalia o intimidacion.

367. Ademds de los requisitos relativos a la proteccidn, el articulo 25 re-
quiere también la adopcidon de medidas para prestar asistencia a las victi-
mas?!.

e) Indemnizacion o restitucion

368. Enel parrafo 2 del articulo 25 se pide que se establezcan por lo menos
algunos procedimientos adecuados que permitan obtener indemnizacién o
restitucion. No se exige que se garantice la indemnizacion o restitucion a las
victimas, pero deben existir medidas legislativas o de otra indole que pre-
vean procedimientos mediante los cuales pueda procurarse o reclamarse esa
indemnizacién®.

369. En la mayoria de los casos, serd necesario promulgar legislacion para
crear los procedimientos necesarios, si todavia no existen. Por lo general,
los Estados han previsto una o mds de las tres posibilidades siguientes para
obtener indemnizacién o restitucion:

a) Disposiciones que permiten a las victimas interponer demandas ci-
viles por dafios y perjuicios contra los delincuentes y otros con arreglo al
derecho estatutario o al derecho consuetudinario;

b) Disposiciones que permiten a los tribunales penales dictar senten-
cias por dafios dolosos o imponer 6rdenes de indemnizacién o restitucion
contra personas condenadas por delitos penales;

2'Véase también el Protocolo contra la trata de personas (articulos 6 a 8) que contiene requisitos
adicionales para las victimas de la trata.

2E] parrafo 6 del articulo 6 del Protocolo contra la trata de personas, que se elaboré después de la
Convencion contra la Delincuencia Organizada, es mds claro, dado que se refiere a medidas que brinden
a las victimas de la trata de personas la posibilidad de obtener indemnizacién.
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c) Disposiciones que establecen fondos o planes especiales en virtud
de los cuales las victimas puedan reclamar una indemnizacién al Estado por
los dafios y perjuicios sufridos a raiz de un delito penal.

370. En muchos Estados es posible que existan mds de una de estas op-
ciones. La situacién de las estructuras vigentes no se veria afectada, si bien
podria resultar necesario introducir enmiendas para garantizar que todos los
delitos comprendidos en la Convencién y sus Protocolos puedan formar la
base de una reclamacién con arreglo a una opcién por lo menos.

371. Los paises que no dispongan de ninguna de estas opciones deberdn
establecer por lo menos una de ellas, quedando en libertad de adoptar mas de
una opcion.

f) Participacion de las victimas
en las actuaciones penales

372. En el parrafo 3 del articulo 25 se requiere que se brinde a las victi-
mas una oportunidad de expresar sus opiniones y preocupaciones durante
las actuaciones penales. En los Estados en los que atin no existan esas opor-
tunidades podria ser necesario introducir enmiendas en las leyes que rigen
los procesos judiciales. Esa legislacion deberia tener en cuenta los factores
siguientes:

a) Laobligacién abarca sdlo a las victimas de delitos comprendidos en
la Convencion, lo cual incluye los cuatro delitos tipificados con arreglo a la
Convencion, los delitos adicionales tipificados con arreglo a los Protocolos
y otros delitos graves definidos en el apartado b) del articulo 2, siempre que
sean de cardcter transnacional y entrafien la participacién de un grupo delic-
tivo organizado (articulo 3);

b) El que la determinacién de si una persona que procura dar a conocer
sus opiniones o preocupaciones es o no victima de un delito de esa indole se-
ria normalmente una cuestién de hecho sobre la que deberia decidir el tribu-
nal que entiende en el caso o en el que se tramita el juicio. Si ha de darse a una
victima la oportunidad de comparecer antes de que el tribunal haya adoptado
una decision final en cuanto a si el delito ocurrié realmente y antes de que el
acusado sea condenado por la comisién de ese delito, la legislacion deberia
autorizar al tribunal a permitir la participacién en base a las reivindicaciones
de la victima, pero sin llegar a ninguna conclusién que pueda perjudicar el
resultado final del caso. Si a la victima sélo se le permite comparecer en caso
de que el acusado sea hallado culpable y antes o después de que se imponga
la condena, esta cuestion no se plantea;
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c) Lalegislacion deberia prever alguna forma de expresion por parte de
la victima y exigir que fuera tenida en cuenta efectivamente por el tribunal;

d) Laobligaciéon consiste en permitir que se presenten las preocupacio-
nes, lo cual podria incluir ya sea la presentacion de escritos o declaraciones
viva voce. Estas dltimas podrian resultar mds eficaces en los casos en que las
victimas sean capaces de hablar de manera convincente. No obstante, por lo
general las victimas no estdn preparadas ni representadas por un defensor, y
existe el riesgo de que revelen informacién que no sea admisible como prue-
ba a quienes adoptan decisiones sobre cuestiones de hecho. Esto es motivo de
especial preocupacion en los juicios en los que participan legos como jurados
y en los que pueden formularse declaraciones antes de la determinacion final
de culpabilidad;

e) La obligacién consiste en permitir la participacién en las etapas
apropiadas y sin que ello menoscabe los derechos de la defensa. Esto po-
drd requerir la adopcién de precauciones para garantizar que las victimas
no revelen informacién que se habia excluido como prueba debido a que se
habfan violado los derechos de la defensa, o que era tan perjudicial como
para violar el derecho bésico a un juicio justo. Muchos Estados que permiten
la comparecencia de las victimas (cuando no lo hacen en calidad de testigos)
consideran que la Unica etapa apropiada es la posterior a la declaracién de
culpabilidad. Si se necesita la prueba que puede aportar la victima, ésta es
convocada como un testigo mads. Si se absuelve al acusado, las declaraciones
de la victima serdan improcedentes. No obstante, si el acusado es declarado
culpable, la informacidn relativa al impacto del delito en la victima es a me-
nudo muy pertinente para imponer la sentencia.

373. Hay una nota interpretativa en la que se indica que aunque el articu-
lo 25 se centra en la proteccion fisica de las victimas, el Comité Especial
encargado de elaborar una convencién contra la delincuencia organizada
transnacional tuvo presente la necesidad de proteger los derechos de la per-
sona consagrados en el derecho internacional aplicable (A/55/383/Add.1,
parrafo 48).

g) Cooperacion entre personas involucradas con la delincuencia
organizada y las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley

374. Conforme al articulo 26, cada Estado Parte adoptard medidas apropia-
das para alentar a las personas que participen o hayan participado en grupos
delictivos organizados a:

a) Proporcionar informacién util a las autoridades competentes con
fines investigativos y probatorios sobre diversas cuestiones;
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b) Prestar ayuda efectiva y concreta a las autoridades competentes que
pueda contribuir a privar a los grupos delictivos organizados de sus recursos
o del producto del delito.

375. Generalmente, los incentivos y protecciones necesarios para alentar a
las personas que actdan en el dmbito de la delincuencia organizada a prestar
asistencia a los investigadores o a los fiscales pueden proporcionarse sin una
base legislativa, pero serd necesario promulgar algunas disposiciones si ain
no existe ninguna al respecto. Los Estados Parte deberdn adoptar medidas
apropiadas, pero el fondo de esas medidas se deja a criterio de los legislado-
res nacionales (véase la seccion 4 b) infra).

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos

a) Medidas relativas a normas probatorias destinadas
a proteger a los testigos

376. Areservade los principios del ordenamiento juridico de cada Estado y
de los derechos de la defensa, el parrafo 2 del articulo 24 permite la adopcién
de medidas que pueden consistir en:

a) Establecer procedimientos para la proteccion fisica de esas perso-
nas, incluida, en la medida de lo necesario y de lo posible, su reubicacién, y
permitir, cuando proceda, la prohibicién total o parcial de revelar informa-
cion relativa a su identidad y paradero;

b) Establecer normas probatorias que permitan que el testimonio de
los testigos se preste de modo que no se ponga en peligro su seguridad, por
ejemplo, aceptando el testimonio por conducto de tecnologias de comunica-
cién como videoconferencias u otros medios adecuados, como la utilizacién
de pantallas que no permitan distinguir a las personas.

b) Regimenes de proteccion de los testigos

377. El parrafo 3 del articulo 24 alienta a los Estados, pero no los obliga, a
celebrar acuerdos o arreglos para reubicar en otros paises a los testigos, a sus
familiares y demds personas cercanas que vayan a prestar o hayan prestado
testimonio con respecto a delitos comprendidos en la Convencién y que re-
quieran proteccién contra eventuales actos de represalia o intimidacion.

378. Muchos de los elementos de los programas de proteccion de los testi-
gos son de indole administrativa u operacional, pero podria resultar necesario
promulgar medidas legislativas con respecto a lo siguiente:
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a) Las facultades legislativas o las facultades legislativas delegadas
que puedan ser necesarias para proteger la confidencialidad de la identidad
de los testigos y facilitar la creacidén de nuevas identidades y la expedicién
de nueva identificacién y otros documentos de manera segura y confidencial.
Esto puede incluir facultades para concertar arreglos con otros Estados a fin
de permitir reubicaciones transfronterizas;

b) Para reglamentar el ejercicio de la discrecién oficial en esos casos,
también puede ser conveniente considerar la posibilidad de promulgar legis-
lacién especial en forma de reglamentos o directrices que rijan:

1) Los procedimientos que deben seguirse para determinar quié-
nes son testigos a los efectos de decidir si debe aplicarse o no
el programa;

ii) Los procedimientos que deben seguirse para evaluar los ries-
gos o las amenazas;

iii) Las salvaguardias para prevenir el uso indebido de fondos y
facultades discrecionales;

iv) Los requisitos relativos a la seguridad fisica y de la informa-
cion;

v) En el caso de los testigos que son o pueden ser también delin-
cuentes, las limitaciones y salvaguardias para proteger a los
miembros del piblico de todo eventual delito futuro;

c¢) En los paises en los que se estén aplicando la Convencidn contra la
Delincuencia Organizada y el Protocolo contra la trata de personas, los legis-
ladores deberian considerar la posibilidad de ampliar la aplicacion de la tota-
lidad o de algunas de las medidas que anteceden a las personas victimas de la
trata. En el parrafo 2 del articulo 8 del Protocolo contra la trata de personas se
prevé que toda repatriacion de una victima se realizard teniendo debidamente
en cuenta la seguridad de esa persona y este requisito se aplica a las victimas
que no han sido testigos. También se aplica a los Estados a los que se repatria
a la victima como nacional o residente permanente, incluso cuando la victima
no haya prestado testimonio o lo haya hecho en otro pais (véanse los articu-
los 7 y 8 del Protocolo contra la trata de personas y la Guia legislativa para la
aplicacion de ese Protocolo (segunda parte infra) para mayores detalles).

c) Mitigacion de la pena e inmunidad

379. Los Estados deberdn considerar las opciones de inmunidad y mitiga-
cién de la pena para quienes cooperen con arreglo a lo dispuesto en los parra-
fos 2 y 3 del articulo 26. La experiencia de determinados Estados ha puesto
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de relieve los méritos de estas disposiciones en la lucha contra grupos delicti-
vos organizados que cometen delitos graves®. Es por ello que la Convencién
alienta a que se adopten esas opciones, en consonancia con los principios
fundamentales del ordenamiento juridico interno de cada Estado, y contiene
requisitos relativos a sanciones adecuadas y disuasivas para los autores de
delitos graves (véase el articulo 11 de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada y la seccién C del capitulo IV de la presente Guia).

380. Algunas de las posibles medidas legislativas serian las siguientes:

a) Los jueces pueden requerir autoridad especifica para mitigar las pe-
nas de las personas que han sido declaradas culpables pero que han coope-
rado, y tal vez resulte necesario hacer excepciones con respecto a las penas
minimas obligatorias que deberian aplicarse en esos casos. Las disposiciones
a los efectos de que los jueces impongan sentencias mas clementes deberian
abordarse con cautela, dado que pueden plantear problemas en cuanto a la
independencia del poder judicial y crear posibilidades de corrupcién de los
fiscales;

b) La concesion de inmunidad judicial (articulo 26, parrafo 3) puede
requerir, si se aplica, la promulgacion de legislacion para crear la facultad
discrecional de no enjuiciar en casos apropiados o para estructurar la discre-
cién de la que ya dispongan los fiscales. Serd necesario prever alguna forma
de revision y ratificacion judicial a fin de establecer las condiciones de cua-
lesquiera arreglos oficiosos y garantizar que las decisiones de concesion de
inmunidad sean vinculantes;

c¢) Laproteccion fisica y la garantia de la seguridad de las personas que
cooperan son las mismas que las previstas para los testigos en el articulo 24 y
estdn expresamente vinculadas al articulo 24 por el parrafo 4 del articulo 26.

381. Cuando una persona pueda proporcionar informacién importante a
mas de un Estado con la finalidad de luchar contra la delincuencia organiza-
da, el parrafo 5 del articulo 26 alienta a los Estados Parte a que consideren
la posibilidad de celebrar un acuerdo en el que se prevea la mitigacion de la
pena o la concesidn de inmunidad a la persona con respecto a las acusaciones
que puedan presentarse en esos Estados.

382. Por tltimo, una nota interpretativa indica que la expresion “la mi-
tigacién de la pena” podria incluir no sélo la mitigacién de la pena que se
hubiese dispuesto sino tambi€n su mitigacion de hecho (A/55/383/Add.1,
parrafo 49).

BVéase, por ejemplo, la experiencia de Italia.
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5. Recursos de informacion
383. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar

las fuentes de informacién que se enumeran a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos

i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

ii)

iii)

Articulo 5 (Penalizacién de la participacion en un grupo delictivo orga-
nizado)

Articulo 6 (Penalizacién del blanqueo del producto del delito)
Articulo 8 (Penalizacién de la corrupcion)

Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)

Articulo 23 (Penalizacién de la obstruccién de la justicia)

Protocolos de la Convencion contra la Delincuencia Organizada

Pérrafo 3 del articulo 1 de cada Protocolo
Protocolo contra la trata de personas
Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes

Otros instrumentos

Convenio Europeo sobre Indemnizacién a las Victimas de Delitos Vio-
lentos, 1983

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 116

http://conventions.coe.int/Treaty/EN/WhatYouWant.asp?NT=116&C
M=8&DF=26/09/03

Convencion sobre los Derechos del Nifio, 1989
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1577, No. 27531
Resolucion 44/25 de la Asamblea General, anexo
http://www.un.org/documents/ga/res/44/a44r025.htm

b) Ejemplos de legislacion nacional

En una serie de Estados, las leyes prevén, tanto en lo que respecta a la

condena como a la pena, cierto grado de proteccién para las personas que han
denunciado las actividades de una organizacion delictiva a las autoridades
(por ejemplo, Costa Rica y la Republica Dominicana). En otros casos, el he-
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cho de haber denunciado las actividades de la organizacién a las autoridades
puede considerarse como un factor de mitigacién al imponer la pena (por
ejemplo, en el Paraguay).

Albania

Codigo Penal
Articulo 311. Amenaza para que se guarde silencio

Toda amenaza contra una victima de un acto delictivo para que no lo denuncie
0 para que no presente una demanda al respecto, o toda amenaza para retirar la
denuncia o la demanda, constituira un delito penal y se castigara con una multa o
una pena de hasta dos afios de prision.

Articulo 79. Asesinato debido a la calidad especial de la victima

El asesinato de:

¢) Un comisario, juez, fiscal, abogado, policia, oficial militar o empleado del
Estado, durante sus horas de trabajo o en razén de su trabajo, siempre que la cali-
dad de la victima sea obvia o conocida;

d) La persona que denuncié el acto delictivo, el testigo, la persona perjudica-
da u otras partes en el juicio;

se castigara con cadena perpetua o con la pena capital.

Canada

Ley sobre el Programa de proteccion de los testigos, 1996

Ley por la que se instaura y se pone en marcha un programa de proteccion
para determinadas personas en el marco de ciertas indagatorias, investigaciones o
actuaciones judiciales

2. Enlapresente Ley,

Por “acuerdo de proteccidon” se entendera todo acuerdo celebrado conforme a
lo establecido en el apartado ¢) del parrafo 1) del articulo 6 que se aplique con
respecto a un beneficiario;

Por “beneficiarios” se entendera toda persona que reciba proteccién en el mar-
co del Programa;

Por “Ministro” se entendera el Procurador General del Canada;
Por “Policia” se entendera la Real Policia Montada del Canada;

Por “Programa” se entendera el Programa de proteccion de los testigos que se
establece en el articulo 4;

Por “proteccién” se entendera la que pueda incluir en lo que respecta a un
beneficiario, su reubicacion, alojamiento y cambio de identidad, asi como el
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asesoramiento y el apoyo financiero con esos u otros fines para garantizar la
seguridad de ese beneficiario o facilitar su reinstalacion o su autonomia;

Por “testigo” se entendera:

a) Toda persona que haya proporcionado o haya convenido en propor-
cionar informacioén o pruebas, o que participe o haya convenido en participar
en un asunto relacionado con una indagatoria o con la investigacion o el enjui-
ciamiento de un delito y que pueda necesitar proteccion debido al riesgo para
su seguridad que se plantee en lo relacionado con la indagatoria, la investiga-
cion o el enjuiciamiento, o

b) Toda persona que, debido a su relacién o asociacién con una perso-
na mencionada en el apartado a), pueda necesitar también proteccion por las
razones indicadas en ese apartado.

OBJETO

3. Elobjeto de la presente Ley es promover la aplicacion de la ley facilitando
la proteccion de las personas que participan directa o indirectamente en la presta-
cion de asistencia en cuestiones relacionadas con el cumplimiento de la ley en el
marco de:

a) Las actividades realizadas por la Policia, salvo las que se deriven de un
acuerdo celebrado con arreglo al articulo 20 de la Ley sobre la Real Policia Mon-
tada del Canadd; o

b) Las actividades realizadas por cualquier organismo encargado de hacer
cumplir la ley o corte o tribunal penal internacional con respecto a los cuales se
haya celebrado un acuerdo o un arreglo en virtud de lo dispuesto en el articulo 14.

PROGRAMA DE PROTECCION DE LOS TESTIGOS

4. Por la presente Ley se establece un programa para facilitar la proteccion
de los testigos denominado Programa de proteccion de los testigos, administrado
por el Jefe de Policia.

5. A reserva de las restantes disposiciones de la presente Ley, el Jefe de
Policia podra designar a los beneficiarios del Programa y determinar el tipo de pro-
teccion que se les proporcionara.

6. 1) Para hacerse acreedores a la proteccion brindada por el Programa,
los testigos deberan:

a) Contar con una recomendacion formulada por un organismo encar-
gado de hacer cumplir la ley o una corte o tribunal penal internacional;

b) Proporcionar al Jefe de Policia, con arreglo a los reglamentos perti-
nentes, toda la informacién relativa a sus antecedentes personales, a fin de
permitirle tener en cuenta los factores enunciados en el articulo 7 con respecto
a los testigos; y

c) Celebrar o hacer celebrar en su nombre un acuerdo con el Jefe de
Policia en el que se establezcan las obligaciones de ambas partes.

2) Areservade lo dispuesto en el parrafo 1), el Jefe de Policia podra, en
caso de emergencia y durante un maximo de 90 dias, proporcionar proteccién
a una persona con la que no se haya celebrado un acuerdo de proteccion.
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7. Para designar a los beneficiarios del Programa, se tendran en cuenta los
siguientes factores:

a) La naturaleza del riesgo para la seguridad del testigo;

b) El peligro resultante para la comunidad si el testigo es admitido como
beneficiario del Programa;

¢) Lanaturaleza de la indagatoria, la investigacién o la actuacién en que
interviene el testigo y la importancia del testigo en el asunto;

d) Elvalor de la informacién o prueba que el testigo haya proporcionado
o convenido en proporcionar o de la participacién del testigo;

e) La probabilidad de que el testigo sea capaz de adaptarse al Progra-
ma, habida cuenta de su madurez, su juicio y otras caracteristicas personales,
y de las relaciones familiares del testigo;

f) El costo de la proteccidn en el marco del Programa;

g) Otras formas posibles de proteccion del testigo que no impliquen su
admision en el Programa; y

h) Todos los demas factores que el Jefe de Policia estime pertinentes.

8. Se considera que un acuerdo de proteccion incluye la obligacion:

a) De parte del Jefe de Policia, de adoptar las medidas razonables que
sean necesarias para proporcionar al beneficiario la proteccién mencionada
en el acuerdo;

b) Y de parte del beneficiario,

i) De proporcionar informacion o pruebas o participar en la medida
en que sea necesario en lo relacionado con la indagatoria, la in-
vestigacion o la actuacién con las que se relacione la proteccion
proporcionada en el marco del acuerdo,

i) De cumplir todas sus obligaciones financieras previstas por la
ley, salvo las que segun las condiciones del acuerdo deban co-
rrer por cuenta del Jefe de Policia,

iii) De cumplir todas sus obligaciones juridicas, en particular las re-
lativas a la guarda y manutencion de los hijos,

iv) De abstenerse de realizar actividades que constituyan un deli-
to previsto en una ley del Parlamento o que puedan poner en
peligro su seguridad, la seguridad de otro beneficiario o la del
Programa, y

v) De acatar y dar cumplimiento a solicitudes y directrices razona-
bles formuladas por el Jefe de Policia en relacién con la protec-
cion que se le brinda y con sus obligaciones.

9. 1) ElJefe de Policia podra dar por terminada la proteccién proporcionada
a un beneficiario si tiene pruebas de que ha habido:

a) Una comunicacion erronea o una omisién de revelacion de informa-
cion pertinentes para la admision del beneficiario en el Programa; o

b) Una contravencion grave o deliberada de las obligaciones del benefi-
ciario conforme al acuerdo de proteccion.
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2) Antes de poner fin a la proteccién brindada a un beneficiario, el Jefe
de Policia adoptara medidas razonables para comunicar esa decision al bene-
ficiario y permitirle formular observaciones al respecto.

10. Cuando se adopte una decision:

a) De denegar a un testigo la admision en el Programa, el Jefe de Poli-
cia comunicara por escrito al organismo encargado de hacer cumplir la ley o
a la corte o tribunal penal internacional que hayan recomendado la admisién
0, en el caso de un testigo recomendado por la Policia, al propio testigo, los
motivos que hayan fundamentado su decisién; o

b) De poner fin a la proteccién sin el consentimiento del beneficiario, el
Jefe de Policia comunicara por escrito al beneficiario las razones que hayan
fundamentado su decision.

PROTECCION DE LA IDENTIDAD

11. 1) A reserva de lo dispuesto en el presente articulo, ninguna persona

debera revelar intencionalmente, directa o indirectamente, informacién sobre la ubi-
cacion o el cambio de identidad de un beneficiario o de un antiguo beneficiario.

2) El parrafo 1) no se aplicara:

a) A un beneficiario o antiguo beneficiario que revele informacién con
respecto a si mismo si esa divulgacién no pone en peligro la seguridad de
otro beneficiario o antiguo beneficiario ni compromete la integridad del Pro-
grama; o

b) A toda persona que revele informacién que le haya sido comunicada
por un beneficiario o un antiguo beneficiario si esa divulgacién no pone en
peligro la seguridad del beneficiario o del antiguo beneficiario o de otro benefi-
ciario o antiguo beneficiario ni compromete la integridad del Programa.

3) El Jefe de Policia podra revelar la informacion relativa a la ubicacion
o al cambio de identidad de un beneficiario o antiguo beneficiario:

a) Con el consentimiento del beneficiario o del antiguo beneficiario;

b) Si el beneficiario o el antiguo beneficiario ya ha revelado esa informa-
cion o ha actuado de manera tal que se haya traducido en su revelacion;

c) Sielinterés publico exige esa revelacion, en especial para:

i) La investigacion de un delito grave cuando haya motivos para
creer que el beneficiario o antiguo beneficiario puede propor-
cionar informacion o pruebas importantes al respecto, o que ha
estado involucrado en la comision de ese delito,

ii) La prevencion de la comision de un delito grave, o

iii) La seguridad o la defensa nacional; o

d) En actuaciones penales donde la revelacion sea esencial para esta-
blecer la inocencia de una persona.

4) La revelacién de informacién a una persona en virtud del presente
articulo no autoriza a la persona a revelar esa informacion a otros.
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5) ElJefe de Policia debera, antes de revelar informacién acerca de una
persona en las circunstancias descritas en los apartados b), ¢) o d) del parra-
fo 3), adoptar medidas razonables para notificar al interesado y darle oportuni-
dad de formular observaciones al respecto.

6) El parrafo 5) no se aplicara si el Jefe de Policia estima que la noti-
ficaciéon a la persona tendria como resultado impedir la investigaciéon de un
delito.

12. Para determinar si se debe revelar informacion sobre una persona con
arreglo al articulo 11, se deberan tener en cuanta los factores siguientes:

a) Las razones de la revelacion;

b) El peligro o las consecuencias negativas de la revelacion para la per-
sona interesada y para la integridad del Programa;

c) La probabilidad de que la informacién se utilice Unicamente para la
finalidad prevista;

d) Laposibilidad de satisfacer por otros medios la necesidad que motiva
la revelacion; y

e) La existencia de medios eficaces para impedir que la informacién se
siga divulgando.

13. La persona que sostenga que la nueva identidad que ha adquirido a raiz
de la proteccién brindada en el marco del Programa es y ha sido siempre su Unica
identidad no podra ser enjuiciada ni castigada por ese hecho.

ACUERDOS Y ARREGLOS CON OTRAS JURISDICCIONES

14. 1) ElJefe de Policia podra celebrar un acuerdo:

a) Con un organismo encargado de hace cumplir la ley para permitir la
admision en el Programa de un testigo que participe en las actividades de ese
organismo;

b) Con el Fiscal General de una provincia con respecto a la cual se haya
celebrado un acuerdo en virtud del articulo 20 de la Ley sobre la Real Policia
Montada del Canada para permitir la admisién en el Programa de un testigo
que participe en las actividades de la Policia en esa provincia; y

¢) Con una autoridad provincial a fin de obtener documentos y otra infor-
macion que puedan resultar necesarios para la proteccion de un beneficiario.

2) El Ministro podra celebrar un arreglo de reciprocidad con el gobierno
de un Estado extranjero para permitir la admision en el Programa de un testigo
que participe en las actividades de un organismo encargado de hacer cumplir
la ley de ese Estado extranjero, pero esa persona no podra ingresar al Canada
conforme a un arreglo de ese tipo sin el consentimiento del Ministro de Ciu-
dadania e Inmigracién, ni ser admitida en el Programa sin el consentimiento
del Ministro.

3) El Ministro podra celebrar un arreglo con una corte o tribunal penal
internacional para permitir la admision en el Programa de un testigo que par-
ticipe en las actividades de esa corte o tribunal, pero esa persona no podra
ingresar al Canada en virtud de un arreglo de ese tipo sin el consentimiento
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del Ministro de Ciudadania e Inmigracion ni ser admitida en el Programa sin el
consentimiento del Ministro.

¢) Otras fuentes de informacion

Resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad
http://ods-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N01/557/43/PDF/
NO0155743.pdf?0penElement

2000 United Nations model witness protection bill and commentary
thereon

http://www.unodc.org/pdf/lap_witness-protection_2000.pdf

http://www.unodc.org/pdf/lap_witness-protection_commentary.pdf

Declaracién sobre los principios fundamentes de justicia para las victi-
mas de delitos y del abuso de poder

Resolucion 40/34 de 1a Asamblea General, anexo

http://www.un.org/documents/ga/res/40/a40r034.htm

Plan de accién del Consejo y de la Comisidn sobre la mejor manera de
aplicar las disposiciones del Tratado de Amsterdam relativas a la
creacion de un espacio de libertad, seguridad y justicia

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 19/1, de 23 de enero
de 1999

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/1999/c_019/c_01919990123
en00010015.pdf

Victimas de delitos en la Unién Europea: reflexiones sobre normas y
medidas

Comunicacién al Parlamento Europeo, al Consejo y al Comité Econé-
mico y Social, COM (1999) 349, 14 de julio de 1999

http://europa.eu.int/comm/justice_home/pdf/com1999-349-en.pdf

F. Técnicas especiales de investigacion

“Articulo 20
“Técnicas especiales de investigacion

“1. Siempre que lo permitan los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico interno, cada Estado Parte adoptara, dentro
de sus posibilidades y en las condiciones prescritas por su derecho
interno, las medidas que sean necesarias para permitir el adecua-
do recurso a la entrega vigilada y, cuando lo considere apropiado, la
utilizacion de otras técnicas especiales de investigacion, como la vigi-



Primera parte.  Capitulo IV 185

lancia electronica o de otra indole y las operaciones encubiertas, por
sus autoridades competentes en su territorio con objeto de combatir
eficazmente la delincuencia organizada.

“2. A los efectos de investigar los delitos comprendidos en la
presente Convencion, se alienta a los Estados Parte a que celebren,
cuando proceda, acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales apro-
piados para utilizar esas técnicas especiales de investigacion en el
contexto de la cooperacion en el plano internacional. Esos acuerdos o
arreglos se concertaran y ejecutaran respetando plenamente el prin-
cipio de la igualdad soberana de los Estados y al ponerlos en practica
se cumpliran estrictamente las condiciones en ellos contenidas.

“3. De no existir los acuerdos o arreglos mencionados en el pa-
rrafo 2 del presente articulo, toda decision de recurrir a esas técnicas
especiales de investigacion en el plano internacional se adoptara so-
bre la base de cada caso particular y podra, cuando sea necesario,
tener en cuenta los arreglos financieros y los entendimientos relativos
al ejercicio de jurisdiccion por los Estados Parte interesados.

“4. Toda decision de recurrir a la entrega vigilada en el plano
internacional podra, con el consentimiento de los Estados Parte in-
teresados, incluir la aplicacién de métodos tales como interceptar los
bienes, autorizarlos a proseguir intactos o retirarlos o sustituirlos total
o parcialmente.”

1. Introduccion

384. El articulo 20 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada
respalda especificamente las técnicas de investigacion de la entrega vigilada,
la vigilancia electrénica y las operaciones encubiertas. Estas técnicas son
especialmente ttiles para hacer frente a grupos delictivos organizados com-
plejos debido a los peligros y dificultades inherentes al logro del acceso a sus
operaciones y a la reunién de informacién y pruebas para su utilizacién en
los procesos nacionales, asi como para prestar asistencia judicial reciproca
a otros Estados Parte. En muchos casos, métodos menos invasivos simple-
mente no resultarian eficaces, o no podrian llevarse a la practica sin riesgos
inaceptables para los participantes.

385. La entrega vigilada es 1til en particular en los casos en que el contra-
bando se identifica o intercepta en transito para luego entregarse bajo vigilan-
cia a fin de identificar a los beneficiarios presuntos o vigilar su posterior distri-
bucién a toda la organizacion delictiva. No obstante, a menudo se requiere la
promulgacién de leyes para permitir ese tipo de actividad, dado que la entrega
del contrabando por un agente de los servicios encargados de hacer cumplir la
ley u otra persona puede constituir en si misma un delito con arreglo al dere-
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cho interno. Las operaciones encubiertas podrén utilizarse cuando sea posible
que un agente de los servicios encargados de hacer cumplir la ley u otra perso-
na se infiltre en una organizacién delictiva para reunir pruebas. La vigilancia
electrénica en forma de dispositivos de escucha o interceptacion de las comu-
nicaciones cumple una funcién similar y es a menudo preferible cuando un
grupo muy unido no puede ser penetrado por una persona de fuera o cuando
la infiltracién o la vigilancia fisica representarian un riesgo inaceptable para la
investigacion o la seguridad de los investigadores. Dado su cardcter invasivo,
la vigilancia electrénica estd por lo general sujeta a un estricto control judicial
y numerosas salvaguardias legales para prevenir su uso indebido.

386. El parrafo 1 del articulo 20 trata de los métodos de investigacién que
han de aplicarse a nivel nacional. Los parrafos 2 a 4 del articulo 20 prevén las
medidas que deben adoptarse a nivel internacional.

2. Resumen de los principales requisitos

387. Con arreglo al articulo 20, un Estado Parte debe:

a) Establecer la entrega vigilada como técnica de investigacién dis-
ponible en el plano nacional e internacional, siempre que lo permitan los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno;

b) Tener la capacidad juridica para prestar sobre la base de cada caso
particular cooperacién internacional con respecto a entregas vigiladas, cuan-
do ello no sea contrario a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico interno;

c¢) Cuando lo estime apropiado, establecer la vigilancia electrénica y
las operaciones encubiertas como técnicas de investigacion disponibles en
los planos nacional e internacional.

3. Requisitos obligatorios

388. Con arreglo al parrafo 1 del articulo 20, los Estados Parte deberdn
establecer la técnica especial de investigacion de la entrega vigilada, siempre
que esto no sea contrario a los principios fundamentales de sus respectivos
ordenamientos juridicos internos. Muchos Estados dispondran ya de este me-
canismo por lo menos en lo que respecta al tridfico de estupefacientes, dado
que estaba previsto en la Convencién de las Naciones Unidas contra el Tréfi-
co llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988. La decision
de utilizar o no esta técnica en determinadas circunstancias dependerd de
las leyes, la discrecion y los recursos de cada Estado, tal como se refleja en
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la frase “dentro de sus posibilidades y en las condiciones prescritas por su
derecho interno”.

389. En el parrafo 3 se prevé que de no existir acuerdos o arreglos, toda
decision de recurrir a esas técnicas especiales de investigacion en el plano
internacional se adoptara sobre la base de cada caso particular. Esta formu-
lacién requiere que un Estado Parte tenga la capacidad de cooperar sobre la
base de cada caso particular por lo menos con respecto a la entrega vigilada,
cuyo establecimiento es obligatorio con arreglo al parrafo 1 siempre que no
sea contrario a los principios fundamentales del ordenamiento juridico del
Estado interesado. Para una serie de paises, esta disposicion constituird en si
misma una fuente suficiente de autoridad juridica para la cooperacion en cada
caso particular. No obstante, en los casos en que un Estado no pueda apli-
car directamente este tipo de disposicion emanada del tratado y requiera la
promulgacién de legislacién para iniciar actividades de ese tipo, cabe hacer
referencia a la legislacién modelo que figura en la seccién 5 infra.

390. En el parrafo 4 se aclara que entre los métodos de entrega vigilada
que pueden aplicarse en el plano internacional figuran los de interceptar los
bienes y autorizarlos a proseguir intactos, interceptarlos y retirarlos, o inter-
ceptarlos y sustituirlos total o parcialmente. La eleccién del método se deja al
Estado Parte interesado. El método aplicado podra depender de las circuns-
tancias de cada caso particular.

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos

391. Lautilizacién de la vigilancia electrénica y las operaciones encubiertas
no es obligatoria, pero en el parrafo 1 del articulo 20 se alienta especificamen-
te a los Estados a recurrir a ella. Como se indicé anteriormente, estas técnicas
pueden ser en algunos casos las Unicas que permitan a los servicios encarga-
dos de hacer cumplir la ley obtener las pruebas necesarias para impedir las
actividades de grupos delictivos organizados que son a menudo herméticos.

392. Enel parrafo 2 del articulo 20 se alienta, pero no se obliga, a los Esta-
dos Parte a que celebren acuerdos o arreglos para que puedan utilizar técnicas
especiales de investigacion como las operaciones encubiertas, la vigilancia
electrénica y las entregas vigiladas en representacion de otro Estado, como
forma de cooperacién internacional.

5. Recursos de informacion

393. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién que se enumeran a continuacion.
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a) Disposiciones e instrumentos conexos

i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 34 (Aplicacion de la Convencidn)

ii) Protocolos de la Convencion

Parrafo 3 del articulo 1 de cada Protocolo

b) Ejemplos de legislacion nacional

Australia
http://scaleplus.law.gov.au/html/pasteact/3/3479/pdf/1360f2001.pdf

Ley sobre medidas de lucha contra la delincuencia organizada
y los delitos graves, 2001

Esta ley modifica la Ley sobre delincuencia de 1914 y otras (véase también la
Ley sobre delincuencia de 1914 en http://scaleplus.law.gov.au/html/pasteact/0/28/
top.htm)

Canada
http://laws.justice.gc.ca/en/c-46/text.html

Cadigo Penal
Articulo 25. Proteccion de las personas que aplican y hacen cumplir la ley

Los Estados Parte que consideren la posibilidad de celebrar acuerdos o
arreglos bilaterales o multilaterales para reglamentar a nivel inter-
nacional técnicas especiales de investigacion como las operaciones
encubiertas, la vigilancia electrénica y las entregas vigiladas a efec-
tos de la aplicacion de los parrafos 2, 3 y 4 del articulo 20 pueden
remitirse para mayor orientacion, entre otras, a la Convencion de
la Unién Europea sobre asistencia judicial reciproca en cuestiones
penales, articulos 12, 14 y 17 a 22 en: http://conventions.coe.int/
Treaty/en/Summaries/Html1/030.htm

Francia
http://www.legifrance.gouv.fr/ (seleccionar “les codes”, luego “code des douanes”)

Codigo de Aduanas
Titulo Il
Capitulo IV. Poderes de los funcionarios de aduanas
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Seccion 7. Entregas vigiladas
Articulo 67 bis

Con el fin de constatar la comision de delitos previstos en el Cédigo de Adua-
nas con respecto a la importacion, la exportacién o la posesiéon de sustancias o
plantas clasificadas como estupefacientes, identificar a los autores y cémplices de
esos delitos y también a quienes hayan participado como interesados en el sentido
del articulo 399, y para realizar las incautaciones previstas en el presente Cdédigo,
los funcionarios de aduanas autorizados por el Ministro de Aduanas podran, en cir-
cunstancias establecidas por decreto, tras informar al Procurador de la Republica y
bajo su control, vigilar el transporte de esas sustancias o plantas.

No seran penalmente responsables cuando, con esos mismos fines, con au-
torizacion del Procurador de la Republica y bajo su control, adquieran, posean,
transporten o entreguen esas sustancias o plantas o proporcionen a personas que
posean esas sustancias o plantas o que cometan los delitos aduaneros menciona-
dos en el parrafo anterior apoyo juridico y medios de transporte, depésito o comu-
nicacion. La autorizacion podra concederse sélo para los actos que no impliquen la
comisioén de los delitos enunciados en el primer parrafo.

Las disposiciones de los dos parrafos anteriores se aplicaran con los mismos
fines a las sustancias que se utilizan para la fabricacion ilicita de estupefacientes,
de las que se ha establecido una lista por decreto, y al equipo utilizado para dicha
fabricacion.

No podran imponerse sanciones penales a los funcionarios de aduanas que,
con respecto a los fondos a los que se refiere el delito tipificado en el articulo 415
y a fin de determinar que se ha cometido un delito de esa indole, realicen los actos
mencionados en los dos primeros parrafos.

Cadigo de Procedimiento Penal (Parte legislativa)

Titulo XVI. De la persecucion, de la instruccion y del enjuiciamiento
de los delitos de trafico de drogas
http://lexinter.net/PROCPEN/poursuite_instruction_et_jugement_en_matiere_de_
trafic_de_stupefiants.htm

Articulo 706-26

(Introducido por la Ley No. 92-1336 de 16 de diciembre de 1992, art. 77, Diario
Oficial de 23 de diciembre de 1992, en vigor desde el 1.° de marzo de 1994)

Los delitos graves previstos en los articulos 222-34 a 222-39 del Cédigo Pe-
nal, asi como el delito menor de participaciéon en una asociacién de malhechores
previsto en el articulo 450-1 del mismo Cédigo cuando tuviera por objeto preparar
uno de estos delitos, seran perseguidos, instruidos y juzgados segun las reglas de
la presente ley, a reserva de las disposiciones del presente titulo.

Articulo 706-27

(Ley No. 92-1336 de 16 de diciembre de 1992, art. 77, Diario Oficial
de 23 de diciembre de 1992, en vigor desde el 1.° de marzo de 1994)
(Ley No. 2000-516 de 15 de junio de 2000, art. 83, Diario Oficial

de 16 de junio de 2000, en vigor desde el 1.° de enero de 2001)

En la jurisdiccion de cada tribunal de apelaciones, uno o varios tribunales pe-
nales cuya lista se fijara por decreto seran competentes para el enjuiciamiento de
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los delitos referidos en el articulo 706-26 y de los delitos conexos. Para el enjuicia-
miento de los acusados mayores de edad, las reglas relativas a la composicion y
al funcionamiento del tribunal penal seran fijadas por las disposiciones del articu-
lo 698-6.

Para la aplicacion del parrafo precedente, la sala de instruccién, cuando for-
mule la acusacion conforme al parrafo primero del articulo 214, constatara que los
hechos entren en el campo de aplicacion del articulo 706-26.

Articulo 706-28

(Ley No. 92-1336 de 16 de diciembre de 1992, art. 77, Diario Oficial
de 23 de diciembre de 1992, en vigor desde el 1.° de marzo de 1994)
(Ley No. 96-647 de 22 de julio de 1996, art. 11, Diario Oficial

de 23 de julio de 1996)

(Ley No. 2000-516 de 15 de junio de 2000, art. 49, Diario Oficial

de 16 de junio de 2000, en vigor desde el 16 de junio de 2002)

Para la busqueda y constatacion de los delitos referidos en el articulo 706-26,
los registros, indagaciones e incautaciones previstos en el articulo 59 podran ser
efectuados fuera de las horas previstas en este articulo en los locales que se utili-
cen por un cartel de la droga o en los que se fabriquen, transformen o almacenen
ilicitamente estupefacientes.

Las operaciones previstas en el parrafo anterior deberan, bajo pena de nulidad,
ser autorizadas a peticién del Fiscal por el juez encargado de las libertades civiles
y la detencidn, cuando se trate de efectuarlas en un edificio destinado a vivienda o
en un apartamento, a no ser que no fueran autorizadas por el juez de instruccion.
Cada autorizacion sera objeto de una resolucién escrita, precisando la calificacién
del delito respecto del cual se busque la prueba asi como la direccion de los locales
en los que los registros, indagaciones e incautaciones puedan ser efectuados, y
motivada con referencia a los elementos de hecho que justifiquen la necesidad de
estas operaciones. Estas serdn efectuadas bajo el control del magistrado que las
haya autorizado, y que podra desplazarse a los lugares para velar por el respeto a
las disposiciones legales.

Los actos previstos en el presente articulo no podran, bajo pena de nulidad,
tener otro objeto que la busqueda y la constatacion de los delitos referidos en el
articulo 706-26.

Articulo 706-29

(Ley No. 92-1336 de 16 de diciembre de 1992, art. 77, Diario Oficial
de 23 de diciembre de 1992, en vigor desde el 1.° de marzo de 1994)
(Ley No. 2000-516 de 15 de junio de 2000, art. 49, Diario Oficial

de 16 de junio de 2000, en vigor desde el 16 de junio de 2002)

Por aplicacién de los articulos 63, 77 y 154, si las necesidades de la investiga-
cién o de la instruccidn relativa a uno de los delitos referidos en el articulo 706-26 lo
exigieran, la detencién preventiva de una persona podra ser objeto de una prérroga
suplementaria de 48 horas.

Esta prérroga sera autorizada bien a peticién del Fiscal, por el juez encargado
de las libertades civiles y la detencion, bien, en los casos previstos en los articu-
los 72 y 154, por el juez de instruccion.
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La persona detenida deberd presentarse ante la autoridad que resolvera sobre
la prérroga antes de que se adopte ninguna decision. Excepcionalmente, la prérro-
ga podra ser acordada por decision escrita y motivada sin presentacion previa.

Desde el inicio de la detencion preventiva, el Fiscal o el juez de instruccion
debera designar un médico especialista que examinara cada 24 horas a la persona
detenida preventivamente y expedira después de cada examen un certificado mé-
dico razonado que se unira al expediente. La persona detenida sera avisada por
el oficial de policia judicial del derecho a solicitar otros examenes médicos. Estos
examenes médicos seran preceptivos. Se incorporara al acta una mencién de este
aviso y firmado al margen por la persona interesada; en caso de negativa a firmarlo,
se mencionara en la misma.

Articulo 706-30

(Ley No. 92-1336 de 16 de diciembre de 1992, art. 77, Diario Oficial
de 23 de diciembre de 1992, en vigor desde el 1.° de marzo de 1994)
(Ley No. 94-89 de 1.° de febrero de 1994, art. 10, Diario Oficial

de 2 de febrero de 1994, en vigor desde el 1.° de marzo de 1994)
(Ley No. 2001-420 de 15 de mayo de 2001, art. 47, Diario Oficial

de 16 de mayo de 2001)

(Ley No. 2003-239 de 18 de marzo de 2003, art. 39, Diario Oficial

de 19 de marzo de 2003)

En caso de iniciarse una investigacion debido a la comision de un delito tipifi-
cado en los articulos 222-34 a 222-38, 324-1 y 324-2 del Cdédigo Penal, y con el fin
de garantizar el pago de las multas impuestas asi como la ejecucién del decomiso
previsto en el articulo 222-49 y en el parrafo 12 del articulo 324-7 del Cédigo Penal,
el juez encargado de las libertades civiles y la detencién, a peticion del Fiscal, podra
ordenar, anticipados los gastos por el Tesoro y segun las modalidades previstas en
la Ley de Enjuiciamiento Civil, medidas para conservar los bienes de la persona
encausada.

La condena servira para la confirmacion de los embargos preventivos y permi-
tira la inscripcion definitiva de las garantias.

La resoluciéon de sobreseimiento, de libertad o de absolucién comportara de
pleno derecho, a cargo del Tesoro, el levantamiento de las medidas ordenadas. Lo
mismo ocurrira en caso de extincion de la accion publica.

Para la aplicacion de las disposiciones del presente articulo, el juez encargado
de las libertades civiles y la detencion sera competente en el conjunto del territorio
nacional.

Articulo 706-30-1

(Introducido por la Ley No. 99-515 de 23 de junio de 1999, art. 24,
Diario Oficial de 24 de junio de 1999)

Cuando se apliquen las disposiciones del parrafo tercero del articulo 99-2 re-
ferido a sustancias estupefacientes incautadas en el transcurso del procedimiento,
el juez de instruccién debera conservar una muestra de estas sustancias para per-
mitir, en su caso, que sean objeto de un examen pericial. Esta muestra se guardara
precintada.
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Debera procederse por el juez de instruccion o por un oficial de policia judicial
actuando por carta rogatoria al pesaje de las sustancias incautadas antes de su
destruccion. Este pesaje debera ser realizado en presencia de la persona que po-
seia las sustancias, o, en su defecto, en presencia de dos testigos requeridos por el
juez de instruccién o por el oficial de policia judicial y elegidos fuera de las personas
dependientes de su autoridad.

El pesaje podra igualmente ser realizado, en las mismas condiciones, en el
curso de la investigacion de la evidencia o de la investigacion preliminar, por un
oficial de policia judicial, o, en el curso de la investigacién aduanera, por un agente
de aduanas de categoria A o B.

El acta de las operaciones de pesaje ira firmado por las personas menciona-
das anteriormente.

En caso de negativa, se hara mencion en el acta.

Articulo 706-31

(Ley No. 92-1336 de 16 de diciembre de 1992, art. 77, Diario Oficial

de 23 de diciembre de 1992, en vigor desde el 1.° de marzo de 1994)

(Art. 52 de la Ley No. 95-125 de 8 de febrero de 1995, art. 52, Diario Oficial
de 9 de febrero de 1995)

(Orden No. 2000-916 de 19 de septiembre de 2000, art. 3, Diario Oficial

de 22 de septiembre de 2000 en vigor desde el 1° de enero de 2002)

La accion publica para los delitos graves mencionados en el articulo 706-26
prescribira a los 30 afos. La pena dictada en caso de condena por uno de estos
delitos prescribira a los 30 afos a contar desde la fecha en que la condena sea
firme.

La accién publica relativa a los delitos menores mencionados en el articulo
706-26 prescribira a los 20 afos. La pena dictada en caso de condena por uno de
estos delitos prescribira a los 20 afos a contar desde la fecha en que la condena
sea firme.

Por derogacion de las disposiciones del articulo 750, la duracién de la pena por
deudas se fijara en dos aflos cuando la multa y las condenas pecuniarias impues-
tas para uno de los delitos menores mencionados en el parrafo anterior o para los
delitos aduaneros conexos excedan de 75.000 euros.

Articulo 706-32

(Introducido por la Ley No. 92-1336 de 16 de diciembre de 1992, art. 77,
Diario Oficial de 23 de diciembre de 1992, en vigor desde el 1.° de marzo de 1994)

A fin de constatar los delitos previstos en los articulos 222-34 a 222-38 del
Cédigo Penal, de identificar a los autores y complices y de efectuar las incautacio-
nes previstas en la presente Ley, los oficiales y, bajo su autoridad, los agentes de
policia judicial podran, después de haber informado al Fiscal, proceder a la vigilan-
cia de los movimientos de los estupefacientes o de los productos obtenidos de la
comisién de los citados delitos.

No seran penalmente responsables cuando, para los mismos fines, con la au-
torizacion del Fiscal o del juez de instruccién encargado, que avisara previamente
a la fiscalia, adquieran, posean, transporten o entreguen estos estupefacientes o
estos productos o proporcionen a las personas que incurren en los delitos men-
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cionados en el parrafo anterior apoyo de caracter juridico, asi como medios de
transporte, de depdsito, de almacenamiento, de conservacion y de comunicacion.
La autorizacion solo podra ser concedida para actos que no impliquen la comision
de los delitos referidos en el parrafo primero.

Las disposiciones de los dos parrafos anteriores seran, para los mismos fines,
aplicables a las sustancias que sean utilizadas para la fabricacion ilicita de estupe-
facientes, de las que se ha fijado una lista por decreto, asi como al equipo que se
utilice en esta fabricacion.

Articulo 706-33

(Ley No. 92-1336 de 16 de diciembre de 1992, art. 77, Diario Oficial
de 23 de diciembre de 1992, en vigor desde el 1.° de marzo de 1994)
(Ley No. 2000-516 de 15 de junio de 2000, art. 83, Diario Oficial

de 16 de junio de 2000, en vigor desde el 1.° de enero de 2001)

En caso de accion penal con respecto a alguno de los delitos referidos en el ar-
ticulo 706-26, el juez de instruccién podra ordenar provisionalmente, por un periodo
de seis meses como maximo, el cierre de cualquier hotel, casa de alquiler, pension,
tienda de bebidas, restaurante, club, casino, discoteca, sala de espectaculos o sus
anexos o cualquier lugar abierto al publico o utilizado por el publico, donde se hayan
cometido estos delitos por quien lo explote o con su complicidad.

Este cierre podrd, cualquiera que haya sido su duracion inicial, ser objeto de
prérrogas con las mismas formalidades por un periodo de tres meses como maximo
cada una.

Las decisiones previstas en los parrafos anteriores y las que resuelvan sobre
las peticiones de levantamiento podran ser objeto de un recurso ante la sala de ins-
truccion dentro de las 24 horas contadas a partir de su ejecucion o de la notificacion
hecha a las partes interesadas.

Cuando un érgano jurisdiccional de enjuiciamiento estuviera encargado, el le-
vantamiento de la medida de cierre en curso o su prérroga, por un periodo de tres
meses como maximo cada vez, se dictara segun las reglas fijadas por los parrafos
segundo a cuarto del articulo 148-1.

Reino Unido
http://www.hmso.gov.uk/acts/acts2000/00023--d.htm

Ley de reglamentacion de los poderes de investigacion, 2000

Parte Il. Vigilancia y fuentes encubiertas de inteligencia humana






V. Medidas legislativas y administrativas
para mejorar la asistencia judicial
y el cumplimiento de la ley y otras formas
de cooperacion internacional

A. Extradicion

“Articulo 16
“Extradicion

“1. El presente articulo se aplicara a los delitos comprendidos
en la presente Convencion o a los casos en que un delito al que se
hace referencia en los apartados a) o b) del parrafo 1 del articulo 3
entrane la participacion de un grupo delictivo organizado y la persona
que es objeto de la solicitud de extradicion se encuentre en el territo-
rio del Estado Parte requerido, siempre y cuando el delito por el que
se pide la extradicion sea punible con arreglo al derecho interno del
Estado Parte requirente y del Estado Parte requerido.

“2.  Cuando la solicitud de extradicion se base en varios delitos
graves distintos, algunos de los cuales no estén comprendidos en el
ambito del presente articulo, el Estado Parte requerido podra aplicar
el presente articulo también respecto de estos Ultimos delitos.

“8. Cada uno de los delitos a los que se aplica el presente ar-
ticulo se considerara incluido entre los delitos que dan lugar a extra-
dicién en todo tratado de extradicion vigente entre los Estados Parte.
Los Estados Parte se comprometen a incluir tales delitos como casos
de extradicion en todo tratado de extradicidén que celebren entre si.

“4. Siun Estado Parte que supedita la extradicién a la existencia
de un tratado recibe una solicitud de extradicidon de otro Estado Parte
con el que no lo vincula ningun tratado de extradicién, podra consi-
derar la presente Convencidon como la base juridica de la extradicién
respecto de los delitos a los que se aplica el presente articulo.

“5. Los Estados Parte que supediten la extradicién a la existen-
cia de un tratado deberan:

“a) En el momento de depositar su instrumento de ratificacion,
aceptacion o aprobacion de la presente Convencién o de adhesion
a ella, informar al Secretario General de las Naciones Unidas de si

195
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consideraran o no la presente Convencién como la base juridica de
la cooperacion en materia de extradicion en sus relaciones con otros
Estados Parte en la presente Convencion; y

“b) Sino consideran la presente Convencion como la base juri-
dica de la cooperacién en materia de extradicion, esforzarse, cuando
proceda, por celebrar tratados de extradicion con otros Estados Parte
en la presente Convencion a fin de aplicar el presente articulo.

“6. Los Estados Parte que no supediten la extradicion a la exis-
tencia de un tratado reconoceran los delitos a los que se aplica el
presente articulo como casos de extradicion entre ellos.

“7. La extradicidn estara sujeta a las condiciones previstas en
el derecho interno del Estado Parte requerido o en los tratados de
extradicion aplicables, incluidas, entre otras, las relativas al requisito
de una pena minima para la extradicion y a los motivos por los que el
Estado Parte requerido puede denegar la extradicion.

“8. Los Estados Parte, de conformidad con su derecho interno,
procuraran agilizar los procedimientos de extradicion y simplificar los
requisitos probatorios correspondientes con respecto a cualquiera de
los delitos a los que se aplica el presente articulo.

“9. A reserva de lo dispuesto en su derecho interno y en sus
tratados de extradicion, el Estado Parte requerido podra, tras haber-
se cerciorado de que las circunstancias lo justifican y tienen caracter
urgente, y a solicitud del Estado Parte requirente, proceder a la deten-
cion de la persona presente en su territorio cuya extradicion se pide o
adoptar otras medidas adecuadas para garantizar la comparecencia
de esa persona en los procedimientos de extradicion.

“10. El Estado Parte en cuyo territorio se encuentre un presunto
delincuente, si no lo extradita respecto de un delito al que se aplica
el presente articulo por el solo hecho de ser uno de sus nacionales,
estara obligado, previa solicitud del Estado Parte que pide la extra-
dicion, a someter el caso sin demora injustificada a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento. Dichas autoridades adop-
taran su decision y llevaran a cabo sus actuaciones judiciales de la
misma manera en que lo harian respecto de cualquier otro delito de
caracter grave con arreglo al derecho interno de ese Estado Parte.
Los Estados Parte interesados cooperaran entre si, en particular en
lo que respecta a los aspectos procesales y probatorios, con miras a
garantizar la eficiencia de dichas actuaciones.

“11. Cuando el derecho interno de un Estado Parte le permita
conceder la extradicion o, de algun otro modo, la entrega de uno de
sus nacionales soélo a condicion de que esa persona sea devuelta a
ese Estado Parte para cumplir la condena que le haya sido impuesta
como resultado del juicio o proceso por el que se haya solicitado la
extradicion o la entrega, y cuando ese Estado Parte y el Estado Parte
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que solicite la extradicion acepten esa opcion, asi como otras condi-
ciones que estimen apropiadas, esa extradicidon o entrega condicional
sera suficiente para que quede cumplida la obligacién enunciada en
el parrafo 10 del presente articulo.

“12. Si la extradicion solicitada con el propdsito de que se cum-
pla una condena es denegada por el hecho de que la persona busca-
da es nacional del Estado Parte requerido, éste, si su derecho interno
lo permite y de conformidad con los requisitos de dicho derecho, con-
siderara, previa solicitud del Estado Parte requirente, la posibilidad
de hacer cumplir la condena impuesta o el resto pendiente de dicha
condena con arreglo al derecho interno del Estado Parte requirente.

“13. En todas las etapas de las actuaciones se garantizara un
trato justo a toda persona contra la que se haya iniciado una instruc-
cion en relacién con cualquiera de los delitos a los que se aplica el
presente articulo, incluido el goce de todos los derechos y garantias
previstos por el derecho interno del Estado Parte en cuyo territorio se
encuentre esa persona.

“14. Nada de lo dispuesto en la presente Convencién podra in-
terpretarse como la imposicidon de una obligacion de extraditar si el
Estado Parte requerido tiene motivos justificados para presumir que la
solicitud se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una per-
sona por razén de su sexo, raza, religion, nacionalidad, origen étnico
u opiniones politicas o0 que su cumplimiento ocasionaria perjuicios a la
posicidn de esa persona por cualquiera de estas razones.

“15. Los Estados Parte no podran denegar una solicitud de ex-
tradicién unicamente porque se considere que el delito también entra-
fa cuestiones tributarias.

“16. Antes de denegar la extradicion, el Estado Parte requeri-
do, cuando proceda, consultara al Estado Parte requirente para darle
amplia oportunidad de presentar sus opiniones y de proporcionar in-
formacion pertinente a su alegato.

“17. Los Estados Parte procuraran celebrar acuerdos o arreglos
bilaterales y multilaterales para llevar a cabo la extradicién o aumen-
tar su eficacia.”

1. Introduccion

394. La facilidad de trasladarse de un pais a otro determina que los autores
de delitos graves que tratan de encontrar un refugio seguro puedan eludir el
enjuiciamiento y la justicia. Los autores de delitos transnacionales pueden
huir de un pais para evitar su procesamiento. En ese caso se requieren proce-
dimientos de extradicion para hacerlos comparecer ante la justicia del Estado
en el que se realiza la instruccion del proceso.
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395. Laextradicion es un proceso formal, la mayoria de las veces basado en
tratados, a raiz del cual se produce el regreso o la entrega de delincuentes pré-
fugos a la jurisdiccion en la que son requeridos®. Desde fines del siglo XIX,
los Estados han firmado tratados bilaterales de extradicién en sus esfuerzos
por eliminar los refugios seguros para los delincuentes que cometen delitos
graves. Las disposiciones de los tratados varian de un Estado a otro y no
siempre comprenden los mismos delitos.

396. En el pasado, los tratados contenian comtinmente una lista de los de-
litos abarcados, lo cual creaba dificultades cada vez que aparecia un nuevo
tipo de delito con el progreso de la tecnologia y otros cambios econémicos y
sociales. Por esta razén, los tratados més recientes se basan en el principio de
la doble incriminacién, que se aplica cuando la misma conducta se penaliza
tanto en el Estado requirente como en el Estado requerido y las penas previs-
tas para ella estdn por encima de determinado umbral, por ejemplo, un afo
de privacién de libertad.

397. De esta manera, las autoridades no tienen que actualizar constante-
mente sus tratados para que queden comprendidos en ellos delitos totalmente
nuevos que no se habfan previsto anteriormente. Esto generd la necesidad
de un tratado modelo de extradicidn, en vista de lo cual las Naciones Unidas
aprobaron el Tratado modelo de extradicion (resolucién 45/116 de la Asam-
blea General, anexo). Por otra parte, ademds de las medidas adoptadas por
los Estados para enmendar los tratados mds antiguos y firmar nuevos, algu-
nas convenciones relativas a delitos especiales contienen disposiciones sobre
extradicion, asi como sobre jurisdiccidn y asistencia reciproca. Un ejemplo
de ello es el Convenio de la Organizaciéon de Cooperacion y Desarrollo Eco-
némicos sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios piblicos extran-
jeros en las transacciones comerciales internacionales (véase el articulo 10
del Convenio).

398. Ademds, la necesidad de un enfoque multilateral ha determinado que
se adoptaran varias iniciativas regionales, como la Convencién Interamerica-
na sobre Extradicién, el Convenio europeo sobre extradicion, la Convencion
sobre la extradicién de la Comunidad Econémica de los Estados de Africa
Occidental, y otras (véase la seccion 5 infra).

399. La Convencidn contra la Delincuencia Organizada establece normas
minimas bésicas para la extradicion respecto de los delitos que comprende y
también insta a que se adopten una serie de mecanismos destinados a agilizar
el proceso de extradicién. La Convencién alienta a los Estados a que trascien-
dan esta norma bdsica con arreglos de extradicidn bilaterales o regionales que

2*En algunos casos, la extradicién puede tener lugar voluntariamente y sin que exista un tratado
entre los Estados interesados. No obstante, esto no ocurre con frecuencia.
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complementen las disposiciones del articulo 16 (véase también el parrafo 3
del articulo 34, en el que se prevén medidas mds estrictas).

400. Algunos cambios legislativos pueden resultar necesarios. Dependien-
do de la medida en que esté contemplada la extradicion en el derecho interno
y en los tratados existentes, esos cambios podrdn abarcar desde el estable-
cimiento de marcos completamente nuevos en materia de extradicién hasta
enmiendas o ampliaciones de menor entidad para abarcar nuevos delitos o
realizar cambios sustantivos o de procedimiento a fin de ceiiirse a las dispo-
siciones de la Convencion contra la Delincuencia Organizada.

401. Al hacer cambios legislativos, los legisladores deberdn tomar nota de
que la intencién de la Convencién es garantizar un trato justo a las personas
cuya extradicién se solicita y la aplicacién de todos los derechos y garantias
vigentes en el Estado Parte del que se solicita la extradicion (véase el parra-
fo 13 del articulo 16).

402. Por lo general, las disposiciones relativas a la extradicion estan desti-
nadas a garantizar que la Convencidn apoye y complemente los arreglos de
extradicion preexistentes y no a que redunde en detrimento de ellos.

2. Resumen de los principales requisitos

403. Los Estados Parte deberan garantizar que los siguientes delitos se con-
sideren como causa de extradicion en cualesquiera tratados sobre extradicion
que celebren:

a) Delitos establecidos con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la
Convencién contra la Delincuencia Organizada que sean de indole transna-
cional y entrafien la participacion de un grupo delictivo organizado;

b) Delitos graves que sean de indole transnacional y entrafien la parti-
cipacién de un grupo delictivo organizado;

c) Los delitos establecidos con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 que
entrafien la participacion de un grupo delictivo organizado, cuando la perso-
na que vaya a ser extraditada se encuentre en el territorio del Estado Parte
requerido;

d) Los delitos graves que entrafien la participacion de un grupo delicti-
vo organizado, cuando la persona que vaya a ser extraditada se encuentre en
el territorio del Estado Parte requerido;

siempre y cuando el delito por el que se pide la extradicién sea punible con
arreglo al derecho interno tanto del Estado Parte requirente como del Estado
Parte requerido (articulo 16, parrafos 1 y 3). Sélo se requerird la promulga-
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cién de nueva legislacion si los tratados estdn subordinados a las leyes nacio-
nales en materia de extradicion.

404. Los Estados Parte deberdn considerar como delitos que dan lugar a
extradicion los tipificados con arreglo a los Protocolos que complementan la
Convencién contra la Delincuencia Organizada de los que pasen a ser partes.

405. Los Estados Parte que supediten la extradicién a la existencia de un
tratado deberdn comunicar al Secretario General de las Naciones Unidas si
permitirdn o no que la Convencién contra la Delincuencia Organizada se uti-
lice como base juridica para la extradicion (articulo 16, parrafo 5).

406. Los Estados Parte con un sistema de leyes generales en materia de
extradicion deberdn garantizar que los delitos establecidos en el parrafo 403
supra se consideren como delitos que dan lugar a extradicién en el marco de
ese sistema (articulo 16, parrafos 1 y 6). Podra requerirse la promulgacion de
nueva legislacion si las leyes vigentes no son suficientemente amplias.

407. El Estado Parte que deniegue una solicitud de extradicion por el hecho
de que el préfugo sea uno de sus nacionales someterd el caso a sus autorida-
des competentes a efectos de enjuiciamiento, debiendo garantizar que esas
autoridades adopten la decision de enjuiciar y lleven a cabo cualesquiera ac-
tuaciones posteriores con la misma diligencia con que lo harfan respecto de
un delito de caricter grave conforme al derecho interno de ese Estado Parte,
y cooperara con el Estado Parte requirente para garantizar la eficiencia de las
actuaciones (articulo 16, parrafo 10). Podra requerirse la promulgacion de
legislacion si las leyes vigentes no permiten que se utilicen pruebas obtenidas
de fuentes extranjeras en actuaciones judiciales nacionales.

408. Cada Estado Parte debera garantizar un trato justo a las personas con-
tra las que se inicien actuaciones relacionadas con la extradicién con arreglo
al articulo 16, incluido el goce de todos los derechos y garantias previstos
por su derecho interno (articulo 16, parrafo 13). Podra requerirse la promul-
gacién de nueva legislacion si el derecho interno no prevé procedimientos
especificos en materia de extradicion.

409. Cada Estado Parte deberd garantizar que no se deniegue la extradicion
Unicamente porque se considere que el delito por el que se solicita entrafia
también cuestiones tributarias (articulo 16, parrafo 15). Podré requerirse la
promulgacién de nueva legislacion si existe un conflicto entre los tratados o
leyes vigentes.

410. Antes de denegar la extradicion, el Estado Parte requerido deberd,
cuando proceda, consultar al Estado Parte requirente para darle oportunidad
de presentar informacién y sus opiniones sobre el asunto (articulo 16, parra-
fo 16).
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411. Los Estados Parte procurardn agilizar los procedimientos de extradi-
cién y simplificar los requisitos probatorios correspondientes (articulo 16,
parrafo 8).

412. Laentrega temporaria serd suficiente para que un Estado Parte cumpla
su obligacién de someter un caso a enjuiciamiento con arreglo al parrafo 10
del articulo 16 (articulo 16, parrafo 11).

413. El Estado Parte que deniegue la extradicion solicitada con la finalidad
de que se cumpla una condena consideraré, si su derecho interno lo permite, la
posibilidad de hacer cumplir la condena impuesta (articulo 16, parrafo 12).

3. Requisitos obligatorios
a) Ambito (articulo 16, pdrrafo 1)

414. En el parrafo 1 del articulo 16 se establece el alcance de la obliga-
cion de proceder a la extradicion. La extradicién deberd llevarse a cabo con
respecto a los delitos comprendidos en la Convencién o a los casos en que
un delito al que se hace referencia en los apartados a) o b) del pérrafo 1
del articulo 3 entrafie la participacién de un grupo delictivo organizado y
la persona que sea objeto de la solicitud de extradicién se encuentre en el
territorio del Estado Parte requerido, siempre y cuando el delito por el que
se pide la extradicion sea punible con arreglo al derecho interno del Estado
Parte requirente y del Estado Parte requerido. Si bien esta formulacion puede
parecer compleja, consta de varios elementos clave que pueden diferenciarse
facilmente.

415. En primer lugar, la obligacion de extraditar se aplica a los delitos com-
prendidos en la Convencidn, lo cual, por aplicacion del articulo 3 (Ambito de
aplicacién), comprende:

a) Los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la
Convencion que sean transnacionales (definidos en el parrafo 2 del articulo 3)
y entrafien la participacién de un grupo delictivo organizado (definido en el
apartado a) del articulo 2);

b) Los delitos graves (definidos en el apartado b) del articulo 2) que
sean de caracter transnacional y entrafien la participaciéon de un grupo delic-
tivo organizado;

c¢) Los delitos tipificados en los Protocolos, que se consideran delitos
tipificados con arreglo a la Convencién en virtud del parrafo 3 del articulo 1
de cada Protocolo.
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416. La obligacion de extraditar se aplica también a los casos en que un
delito al que se hace referencia en los apartados a) o b) del parrafo 1 del articu-
lo 3 entraiie la participacién de un grupo delictivo organizado y la persona
que sea objeto de la solicitud de extradicion se encuentre en el territorio del
Estado Parte requerido, lo cual abarca:

a) Los delitos tipificados con arreglo a los articulos 5, 6, 8 y 23 de la
Convencioén, cuando la persona que deba ser extraditada se encuentre en el
territorio del Estado Parte requerido, y que entrafien la participacién de un
grupo delictivo organizado; y

b) Los delitos graves, cuando la persona que deba ser extraditada se
encuentre en el territorio del Estado Parte requerido y cuando el delito entra-
fie la participacién de un grupo delictivo organizado.

417. Por ultimo, la obligacién de extraditar se aplica siempre y cuando el
delito por el que se pide la extradicién sea punible con arreglo al derecho
interno del Estado Parte requirente y del Estado Parte requerido. Este requi-
sito de doble incriminacién se cumplird automaticamente con respecto a los
delitos tipificados en los articulos 6, 8 y 23 de la Convencién, dado que todos
los Estados Parte estdn obligados a penalizar esa conducta. No obstante, con
respecto a las solicitudes relacionadas con los delitos tipificados con arreglo
al articulo 5 o con los delitos graves, en cuyo caso no se requiere que los
Estados Parte penalicen las mismas conductas, no existe obligacién de extra-
ditar a menos que se cumpla este requisito de doble incriminacion.

b) Delitos que dan lugar a extradicion en tratados de extradicion
(articulo 16, pdrrafo 3)

418. El parrafo 3 del articulo 16 obliga a los Estados Parte a considerar los
delitos enunciados en el parrafo 1 como automaticamente incluidos en todo
tratado de extradicidn vigente entre ellos. Ademds, las Partes se comprome-
ten a incluir tales delitos en todo tratado de extradicion que celebren entre si
en el futuro.

419. En virtud de este pdrrafo, los delitos se incorporan automdticamente
por referencia en los tratados de extradicion. Por consiguiente, normalmente
no resultaria necesario enmendarlos. No obstante, si los tratados se conside-
ran subordinados a las leyes internas en materia de extradicion con arreglo al
ordenamiento juridico de un pais determinado y su ley actual no es suficien-
temente amplia para abarcar todos los delitos enunciados en el parrafo 1 del
articulo 16, podria resultar necesario enmendar la legislacion.
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¢) Notificacion respecto de la aplicacion o no aplicacion
del pdrrafo 4 (pertinente para los paises en los que la existencia
de un tratado es un requisito previo para la extradicion,
articulo 16, pdrrafo 5)

420. El parrafo 5 del articulo 16 no se aplica a los Estados Parte que pue-
den extraditar a otros paises con arreglo a una ley (véanse las observaciones
relativas al parrafo 6 del articulo 16 infra). S6lo se aplica a los Estados Parte
para los cuales la existencia de un tratado es un requisito previo para la ex-
tradicion. Esos paises deben notificar al Secretario General de las Naciones
Unidas si permitirdn o no que la Convencién contra la Delincuencia Orga-
nizada se utilice como base de derecho para la extradicién. La notificacion
debe presentarse a la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el
Delito. También se les solicita que, cuando proceda, celebren otros tratados
de extradicién a fin de ampliar el nimero de Estados Parte a los que se puede
extraditar a fugitivos con arreglo a este articulo.

421. Los Estados Parte que estén considerando la posibilidad de ampliar su
red de tratados bilaterales de extradicion pueden remitirse para orientacioén a
los instrumentos mencionados en la seccion 5 infra.

d) Extradicion sobre la base de una ley
(pertinente para los paises en los que la extradicion
se prevea por ley, articulo 16, pdrrafo 6)

422. El parrafo 6 del articulo 16 establece la obligacién de los Estados Par-
te que no requieran un tratado como base para la extradicién (es decir, los
Estados Parte en los que la extradicion estd prevista en una ley) de incluir los
delitos enunciados en el parrafo 1 del articulo 16 como casos de extradicién
en su ley aplicable relativa a la extradicién internacional en ausencia de un
tratado.

423. Por lo tanto, cuando la ley vigente en materia de extradicion interna-
cional de un Estado Parte no sea suficientemente amplia como para abarcar
los delitos enunciados en el parrafo 1 del articulo 16, ese Estado Parte debera
promulgar legislacion para ampliar el dmbito de aplicacion de la ley vigente
de manera que esos delitos queden comprendidos en ella.

424. Los Estados Parte que consideren la posibilidad de establecer un régi-
men de extradicién sobre la base de una ley pueden remitirse para orientacién
a los modelos y sistemas legales a que se hace referencia en la seccién 5
infra.
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e) Condiciones de la extradicion (articulo 16, pdrrafo 7)

425. El péarrafo 7 del articulo 16 establece que los motivos para denegar
la extradicidn y otras condiciones a las que ésta estd sujeta (como la pena
minima requerida para que un delito dé lugar a extradicién) se rigen por el
tratado de extradicién aplicable vigente entre el Estado Parte requirente y el
Estado Parte requerido o por el derecho interno del Estado Parte requerido.
Por lo tanto, el parrafo no establece requisitos de aplicacion distintos de los
que figuran en las leyes y tratados nacionales que rigen la extradicién. Los
instrumentos y sistemas legales a que se hace referencia en la seccion 5 infra
proporcionan ejemplos de esas condiciones y motivos de denegacion que
pueden resultar instructivos.

f) Enjuiciamiento en el caso de un fugitivo que no se extradita
por razones de nacionalidad (articulo 16, pdrrafo 10)

426. En el parrafo 10 del articulo 16 se prevé que cuando un Estado Parte
requerido no extradite a una persona que se encuentre en su territorio respec-
to de un delito al que se aplique el parrafo 1 del articulo 16 por el hecho de
que esa persona sea uno de sus nacionales, ese Estado estard obligado, previa
solicitud del Estado Parte que pide la extradicidn, a someter el caso sin de-
mora injustificada a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento.
Dichas autoridades adoptardn su decision y llevaran a cabo sus actuaciones
judiciales de la misma manera en que lo harian respecto de cualquier otro de-
lito de caricter grave con arreglo al derecho interno de ese Estado Parte. Los
Estados Parte interesados cooperardn entre si, en particular en lo que respecta
a los aspectos procesales y probatorios, con miras a garantizar la eficiencia
de dichas actuaciones.

427. Esencialmente, la obligacién de someter un caso a las autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento consta de una serie de elementos
bien definidos:

a) Una solicitud de extradicion relativa a un delito enunciado en el
parrafo 1 del articulo 16 debe haber sido denegada debido a que el fugitivo
es un nacional del Estado requerido;

b) El Estado Parte que pide la extradicidon debe haber solicitado que se
someta el caso a las autoridades competentes del Estado requerido a efectos
de enjuiciamiento;

c) El Estado Parte que denegd la extradicion deberd posteriormente:

i) Someter el caso a sus autoridades a efectos de enjuiciamiento
sin demora injustificada;
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i1) Adoptar la decisién y llevar a cabo las actuaciones judiciales
de la misma manera en que se haria respecto de cualquier de-
lito de cardcter grave con arreglo al derecho interno;

iii) Cooperar con el otro Estado Parte a fin de obtener las pruebas
necesarias y garantizar por lo demads la eficiencia de las actua-
ciones.

428. Esos enjuiciamientos requieren mucho tiempo y una gran cantidad
de recursos, dado que normalmente el delito se habrd cometido en otro pafs.
Por lo general, serd necesario obtener la mayor parte de las pruebas, o todas
ellas, en el extranjero, y garantizar que revistan una forma adecuada para
presentarlas ante los tribunales del Estado Parte que realiza la investigacion
y el enjuiciamiento.

429. Para llevar a cabo esas actuaciones, el Estado Parte interesado debera
tener en primer lugar una base juridica para hacer valer su jurisdiccidn res-
pecto de delitos cometidos en el extranjero, como se establece en el parrafo 3
del articulo 15 de la Convencidn (véase la seccion A del capitulo I'V de la pre-
sente Guia para un examen mas amplio de la manera de poner en practica este
requisito). Ademads, la aplicacién eficaz del parrafo 10 requiere que un Estado
que lleva a cabo un juicio nacional en lugar de autorizar la extradicién cuente
con leyes y tratados de asistencia judicial reciproca que le permitan obtener
pruebas del extranjero. Como minimo, una aplicacién eficaz del articulo 18
(véase la seccidon B del capitulo V infra) deberia bastar para este fin. Los
encargados de elaborar legislacién nacional deberfan garantizar también que
las leyes internas permitieran a sus tribunales validar esas pruebas obtenidas
en el extranjero para utilizarlas en actuaciones de esa indole®.

430. La aplicacion del parrafo 10 requiere también una asignacién de re-
cursos humanos y presupuestarios adecuados para permitir que los esfuerzos
de enjuiciamiento nacional tengan resultados satisfactorios. Por consiguien-
te, la Convencién requiere que se dé a la investigacion y al enjuiciamiento la
misma prioridad que se darfa en el caso de la comision de un delito nacional
grave.

431. En una nota interpretativa se refleja el entendimiento general de que
los Estados Parte han de tener en cuenta asimismo la necesidad de eliminar
toda posibilidad de refugio seguro para los autores de delitos atroces que se
cometan en circunstancias no contempladas en el parrafo 10. Varios Estados
indicaron que debia reducirse la ocurrencia de tales casos y algunos Esta-
dos afirmaron que debia aplicarse el principio de aut dedere aut judicare
(A/55/383/Add.1, pérrafo 31).

BVéase, por ejemplo, la Ley sobre asistencia judicial reciproca en asuntos penales del Canada.
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432. Un método opcional de cumplir con los requisitos de este parrafo es
la entrega temporaria de un fugitivo (véanse el articulo 16, parrafo 11, y la
seccion 4 infra).

g) Garantias de las personas sometidas a un proceso
de extradicion (articulo 16, pdrrafo 13)

433. El parrafo 13 del articulo 16 requiere que un Estado Parte dé un trato
justo al fugitivo durante el procedimiento de extradicién que esté llevando a
cabo, incluso permitiéndole gozar de todos los derechos y garantias previstos
por el derecho de ese Estado con respecto a esas actuaciones. En esencia, este
parrafo obliga a los Estados Parte a garantizar que se disponga de procedi-
mientos para asegurar un trato justo a los fugitivos y que el fugitivo tenga la
oportunidad de ejercer esos derechos y garantias previstos por la ley.

h) Prohibicion de la denegacion de extradicion por el hecho
de que el delito entraiie también cuestiones tributarias
(articulo 16, pdrrafo 15)

434. El parrafo 15 del articulo 16 establece que los Estados Parte no podran
denegar una solicitud de extradicién Unicamente porque se considere que el
delito también entrafia cuestiones tributarias. Por consiguiente, los Estados
Parte deben garantizar que no puedan invocarse razones de esa indole para
denegar la extradicién con arreglo a sus leyes o tratados en la materia.

435. Por lo tanto, cuando las leyes de un Estado Parte prevean ese moti-
vo de denegacion, serd necesario modificar la legislacion para remediarlo.
Cuando ese motivo de denegacidn esté incluido en alguno de los tratados de
extradicion de un Estado Parte, normalmente el hecho de que ese pais pase a
ser parte en la Convencidn contra la Delincuencia Organizada o las enmien-
das de las leyes nacionales invalidardn automaticamente las disposiciones
en contrario de un tratado anterior. En vista de ello, muy pocas veces, o nun-
ca, serd necesario introducir enmiendas en tratados concretos. Con respecto a
futuros tratados de extradicion, los Estados Parte no deberan incluir en ellas
esas razones de denegacion.

1) Consultas previas a la denegacion
(articulo 16, pdrrafo 16)

436. El parrafo 16 del articulo 16 prevé que, cuando proceda, el Esta-
do Parte requerido consultard al Estado Parte requirente antes de denegar
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la extradicion. Este proceso podria permitir que el Estado Parte requirente
presentara nuevas explicaciones o informacién que podrian traducirse en
un resultado diferente. Dado que en algunos casos la informacién adicio-
nal nunca podria cambiar el resultado, la obligacién no es categdrica, y el
Estado Parte requerido conserva cierto grado de discrecion para determinar
cuando seria conveniente proceder de esa manera. No obstante, las notas
interpretativas indican que las palabras “cuando proceda” se entenderdn e
interpretardn en un espiritu de cooperacion plena y no menoscabardn, en la
medida de lo posible, el caricter obligatorio del parrafo 16 del articulo 16
de la Convencion. Se espera que al aplicar ese parrafo los Estados Parte
requeridos tengan cabalmente en cuenta la necesidad de llevar a juicio a los
delincuentes mediante la cooperacién en materia de extradicion (A/55/383/
Add.1, parrafo 35).

J)  Celebracion de nuevos acuerdos y arreglos
(articulo 16, pdrrafo 17)

437. Enel parrafo 17 del articulo 16 se exhorta a los Estados a que procuren
celebrar acuerdos o arreglos bilaterales y multilaterales para llevar a cabo la
extradicién o aumentar su eficacia. Se invita a los Estados que deseen ampliar
su red de tratados de extradicidn a que examinen los instrumentos resefiados
en la seccién 5 infra como ejemplos de tratados que pueden resultar instruc-
tivos. Con respecto a los arreglos para aumentar la eficacia de la extradicion,
los Estados tal vez deseen examinar las disposiciones de consulta incluidas
en algunos de esos tratados.

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos

a) Aplicacion facultativa respecto de otros delitos
(articulo 16, pdrrafo 2)

438. El parrafo 2 del articulo 16 permite que los Estados Parte apliquen el
articulo sobre extradicion a delitos distintos de los enunciados en el parrafo 1
del articulo 16. Los Estados Parte no estdn obligados a extraditar con respec-
to a otros delitos, aunque se les alienta a hacerlo.

439. En una nota interpretativa se indica que la finalidad del parrafo 2 del
articulo 16 es servir de instrumento para los Estados Parte que deseen apro-
vechar la facilidad que proporciona y que no tiene por objeto ampliar indebi-
damente el ambito de aplicacion del articulo (A/55/383/Add.1, parrafo 28).
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b) Extradicion sobre la base de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(articulo 16, pdrrafos 4y 5, apartado b))

440. En el parrafo 4 del articulo 16 se permite, pero no se exige, que los
Estados Parte utilicen la Convencién como base juridica para la extradicion,
si la existencia de un tratado es un requisito previo para la extradiciéon. Otra
solucién seria que los Estados se esforzaran por celebrar tratados de extradi-
cioén con otros Estados Parte en la Convencion a fin de aplicar el articulo 16
(articulo 16, parrafo 5, apartado b)).

¢) Agilizacion de los procedimientos de extradicion
(articulo 16, pdrrafo 8)

441. En el parrafo 8 del articulo 16 se prevé que los Estados Parte, de con-
formidad con su derecho interno, procurardn agilizar los procedimientos de
extradicion y simplificar los requisitos probatorios correspondientes con res-
pecto a cualquiera de los delitos enunciados en el parrafo 1 del articulo 16. La
moderna practica de la extradicion ha consistido en simplificar los requisitos
con respecto a la forma y las vias de transmision de las solicitudes de extradi-
cién, asi como las normas probatorias en materia de extradicion. Los instru-
mentos a que se hace referencia en la seccion 5 infra contienen informacién
sobre esas cuestiones que puede resultar instructiva.

442. En una nota interpretativa se indica que este parrafo no debe interpre-
tarse como una disposicién que menoscabe en lo mas minimo los derechos
fundamentales del acusado conforme a la ley (A/55/383/Add.1, parrafo 29).
Segin otra nota interpretativa, un ejemplo de la aplicaciéon de este parrafo
seria la adopcion de procedimientos de extradicién rdpidos y simplificados,
siempre que lo permita el derecho interno del Estado Parte requerido, para
la entrega de personas buscadas con fines de extradicién, con sujecién al
acuerdo del Estado Parte requerido y al consentimiento de la persona inte-
resada. El consentimiento, que ha de expresarse voluntariamente y tenien-
do plena conciencia de las consecuencias, debe entenderse en relacion con
los procedimientos simplificados y no con la extradicién propiamente dicha
(A/55/383/Add.1, pérrafo 30).

d) Detencion en espera de que se tramite la extradicion
en el Estado requerido (articulo 16, pdrrafo 9)

443. En el parrafo 9 del articulo 16 se prevé que el Estado Parte requerido
podré proceder a la detencion del fugitivo o adoptar otras medidas adecuadas
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para garantizar su presencia en los procedimientos de extradicién. En los tra-
tados y leyes sobre extradicion se incluyen por lo general disposiciones sobre
detencién provisional y detencidn en espera de que se tramite la extradicion
y los Estados Parte deberian contar con una base juridica apropiada para esa
detencién. No obstante, el articulo no impone ninguna obligacién concreta de
proceder a la detencién de personas en casos especificos. Los instrumentos a
que se hace referencia en la seccién 5 infra contienen informacién que puede
resultar instructiva con respecto a estas cuestiones.

e) Extradicion condicional como base para cumplir la obligacion
enunciada en el pdrrafo 10 (articulo 16, pdrrafo 11)

444. En vez de enjuiciar a un nacional sometiéndolo a sus autoridades com-
petentes en lugar de extraditarlo con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 10,
en el parrafo 11 del articulo 16 se prevé la opcién de la entrega temporaria
del fugitivo al Estado Parte que solicita la extradicién con la tnica finalidad
de que se tramite el juicio en el Estado Parte requirente y con la condicion de
que esa persona deberd cumplir toda condena que se le imponga en el Estado
Parte que deneg6 la extradicion. Si se elige esta opcién, queda cumplida la
obligacién enunciada en el parrafo 10.

f) Cumplimiento de una condena extranjera cuando la extradicion
se deniega por motivos de nacionalidad (articulo 16, pdrrafo 12)

445. En el parrafo 12 del articulo 16 se insta a todo Estado Parte que haya
denegado, por motivos de nacionalidad, una solicitud presentada por otro
Estado Parte de extraditar a un fugitivo para que cumpla una condena a con-
siderar la posibilidad de hacer cumplir la condena con arreglo a su derecho
interno. No obstante, el parrafo no impone obligacién alguna al Estado Parte
de establecer el marco juridico que le permita lograr ese cumplimiento, o de
lograrlo en determinadas circunstancias.

446. En una nota interpretativa se indica que esta medida se adoptaria sin

perjuicio del principio de doble incriminacién (ne bis in idem) (A/55/383/
Add.1, parrafo 32).

g) Ausencia de obligacion de extraditar con arreglo a la Convencion
cuando existan motivos justificados para presumir que el fugitivo serd
objeto de discriminacion (articulo 16, pdrrafo 14)

447. En el parrafo 14 del articulo 16 se establece que nada de lo dispuesto
en la Convencién podra interpretarse como la imposicién de una obligacion



210 Guia legislativa de la Convencion contra la Delincuencia Organizada Transnacional

de extraditar si el Estado Parte requerido tiene motivos justificados para pre-
sumir que la solicitud se ha presentado con el fin de perseguir o castigar a
una persona por razén de su sexo, raza, religion, nacionalidad, origen étnico
u opiniones politicas o que su cumplimiento ocasionaria perjuicios a la posi-
cién de esa persona por cualquiera de estas razones.

448. Esta disposicion mantiene la posibilidad de denegar la extradicién por
esos motivos, a menos que esa razén de denegacion no esté prevista en el
tratado de extradicién vigente con el Estado Parte requirente o en el derecho
interno del Estado Parte requerido, que rige la extradicién en ausencia de un
tratado®.

5. Recursos de informacion

449. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién que se enumeran a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 15 (Jurisdiccién)

Articulo 17 (Traslado de personas condenadas a cumplir una pena)
Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 19 (Investigaciones conjuntas)

Articulo 20 (Técnicas especiales de investigacion)

*En una nota interpretativa se sefiala que en los travaux préparatoires se indicard que, en las con-
sultas oficiosas celebradas durante el octavo periodo de sesiones del Comité Especial, la delegacion de
Italia propuso que después del parrafo 8 se intercalara la siguiente disposicion:

“Sin perjuicio de la invocacién de otros motivos para la negativa, el Estado requerido podra
denegar la extradicién por el hecho de que la decision se ha adoptado in absentia tinicamente si
no se prueba que la causa se ha juzgado con las mismas garantias que cuando un acusado, encon-
trandose presente y a sabiendas del juicio, ha eludido deliberadamente la detencién o se ha negado
deliberadamente a comparecer ante la justicia. Sin embargo, cuando ello no se haya probado, la
extradicién no podrd denegarse si el Estado requirente da seguridades que satisfagan al Estado
requerido de que la persona cuya extradicion se solicita tendrd derecho a un nuevo juicio en el que
se protegerd su derecho de defensa.”

En el debate celebrado a continuacién, algunas delegaciones expresaron serias dudas acerca de la
compatibilidad de esta disposicién con los principios fundamentales de sus respectivos ordenamientos
juridicos. La delegacién de Italia retiré su propuesta en el noveno periodo de sesiones del Comité Especial
en el entendimiento de que, al considerar una solicitud de extradicién con arreglo a una sentencia dictada
in absentia, el Estado Parte requerido consideraria debidamente si la persona cuya extradicion se pedia
habia sido sometida a un juicio justo, por ejemplo, si el acusado habia gozado de las mismas garantias que
si hubiera estado presente en el juicio y hubiera eludido voluntariamente a la justicia o no hubiera compa-
recido ante el tribunal, o si tenfa derecho a un nuevo juicio (A/55/383/Add.1, parrafo 34).
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Articulo 27 (Cooperacién en materia de cumplimiento de la ley)
Articulo 34 (Aplicacién de la Convencién)

Otros instrumentos

Convenio europeo sobre extradicion, 1957
Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 24
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/024.htm

Plan de Londres para la entrega de delincuentes fugitivos, 1966
http://www.thecommonwealth.org/law/docs/Extrad-London.doc

Convencion Interamericana sobre Extradicion, 1981
Organizacion de los Estados Americanos, Treaty Series, No. 60
http://www.oas.org/juridico/english/treaties/b-47(1).html

Convencién de la Liga de los Estados Arabes sobre asistencia reciproca
en materia penal, 1983

Convencion sobre la extradicion de la Comunidad Econdémica de los
Estados de Africa Occidental, 1994

http://www.iss.co.za/AF/RegOrg/unity_to_union/pdfs/ecowas/
4ConExtradition.pdf

Convenio establecido sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la
Unién Europea relativo al procedimiento simplificado de extradi-
cidén entre los Estados miembros de la Unién Europea, 1995

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 078, de 30 de marzo
de 1995

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!
CELEXnumdoc&lg=EN&numdoc=41995A0330(01)&model=
guichett

b) Ejemplos de legislacion

Albania

http://pbosnia.kentlaw.edu/resources/legal/albania/crim_code.htm

Cddigo Penal
Articulo 11
Extradicion

La extradicion sélo podra concederse cuando esté expresamente prevista en
los tratados internacionales en los que la Republica de Albania es parte.
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La extradicion se concedera cuando el acto delictivo que constituye el objeto
de la solicitud esté tipificado como tal tanto por el derecho albanés como por el
derecho extranjero.

No se concedera la extradicion:

a) Sila persona cuya extradicion se solicita es ciudadano albanés, salvo dis-
posicion en contrario del tratado;

b) Si el acto delictivo que constituye el objeto de la solicitud de extradicion es
de caracter politico o militar;

c) Si existen motivos razonables para presumir que la persona cuya extradi-
cion se solicita sera perseguida, castigada o buscada debido a sus opiniones politi-
cas, sus creencias religiosas o sus caracteristicas nacionales, raciales o étnicas;

d) Sila persona cuya extradicion se solicita ha sido juzgada por el acto delic-
tivo por el cual se solicita la extradicidon por un tribunal albanés competente.

Disposiciones pertinentes en el Cédigo de Procedimiento Penal de Albania: Titulo X
(Relaciones jurisdiccionales con autoridades extranjeras), capitulo | (Extradicion),
Seccion | (Extradicion al extranjero), articulos 488-499.

Canada
http://laws.justice.gc.ca/en/E-23.01/

Ley de extradicion del Canada, S.C. 1999, c. 18

Republica de Corea

Ley de extradicion de Corea, 1988

Tratado de extradicion entre los Estados Unidos de Ameérica y la Repu -
blica Argentina, 1997

Tratado de extradicion entre Lituania y los Estados Unidos de Ameérica,

2001
http://www3.Irs.It/c-bin/eng/preps2?Condition1=161503&Condition2=

c) Otras fuentes de informacion

Tratado modelo de extradicion, 1990
Resolucion 45/116 de 1la Asamblea General, anexo
http://www.un.org/documents/ga/res/45/a45r116.htm

Proyecto de ley modelo de las Naciones Unidas sobre extradicion (en-
mienda), 1998
http://www.imolin.org/ex98.htm
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Ley Modelo de las Naciones Unidas sobre cooperacidon internacional (ex-
tradicién y asistencia judicial reciproca) en materia de trafico ilicito
de estupefacientes, sustancias sicotrépicas y precursores, para paises
de tradicién juridica romanista, 2003 (en francés tinicamente)

http://www.unodc.org/pdf/lap_civil_mod-leg_internat_cooperation_
fr.pdf

B. Asistencia judicial reciproca en cuestiones penales

“Articulo 18
“Asistencia judicial reciproca

“1. Los Estados Parte se prestaran la mas amplia asistencia ju-
dicial reciproca respecto de investigaciones, procesos y actuaciones
judiciales relacionados con los delitos comprendidos en la presente
Convencion con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3 y se prestaran
también asistencia de esa indole cuando el Estado Parte requirente
tenga motivos razonables para sospechar que el delito a que se hace
referencia en los apartados a) o b) del parrafo 1 del articulo 3 es de
caracter transnacional, asi como que las victimas, los testigos, el pro-
ducto, los instrumentos o las pruebas de esos delitos se encuentran
en el Estado Parte requerido y que el delito entrafa la participacion de
un grupo delictivo organizado.

“2. Se prestara asistencia judicial reciproca en la mayor medi-
da posible conforme a las leyes, tratados, acuerdos y arreglos perti-
nentes del Estado Parte requerido con respecto a investigaciones,
procesos y actuaciones judiciales relacionados con los delitos de los
que una persona juridica pueda ser considerada responsable de con-
formidad con el articulo 10 de la presente Convencion en el Estado
Parte requirente.

“3. La asistencia judicial reciproca que se preste de conformi-
dad con el presente articulo podra solicitarse para cualquiera de los
fines siguientes:

“a) Recibir testimonios o tomar declaracién a personas;
“b) Presentar documentos judiciales;

“c) Efectuar inspecciones e incautaciones y embargos preven-
tivos;

“d) Examinar objetos y lugares;

“e) Facilitar informacién, elementos de prueba y evaluaciones
de peritos;

“f) Entregar originales o copias certificadas de los documentos 'y
expedientes pertinentes, incluida la documentacion publica, bancaria
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y financiera, asi como la documentacion social o comercial de socie-
dades mercantiles;

“g) ldentificar o localizar el producto del delito, los bienes, los
instrumentos u otros elementos con fines probatorios;

“h) Facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Es-
tado Parte requirente;

“j) Cualquier otro tipo de asistencia autorizada por el derecho
interno del Estado Parte requerido.

“4. Sin menoscabo del derecho interno, las autoridades compe-
tentes de un Estado Parte podran, sin que se les solicite previamente,
transmitir informacidn relativa a cuestiones penales a una autoridad
competente de otro Estado Parte si creen que esa informacién podria
ayudar a la autoridad a emprender o concluir con éxito indagaciones y
procesos penales o podria dar lugar a una peticion formulada por este
ultimo Estado Parte con arreglo a la presente Convencion.

“5. La transmision de informacion con arreglo al parrafo 4 del
presente articulo se hara sin perjuicio de las indagaciones y procesos
penales que tengan lugar en el Estado de las autoridades compe-
tentes que facilitan la informacion. Las autoridades competentes que
reciben la informacién deberan acceder a toda solicitud de que se
respete su caracter confidencial, incluso temporalmente, o de que se
impongan restricciones a su utilizacion. Sin embargo, ello no obstara
para que el Estado Parte receptor revele, en sus actuaciones, infor-
macion que sea exculpatoria de una persona acusada. En tal caso, el
Estado Parte receptor notificara al Estado Parte transmisor antes de
revelar dicha informacion y, si asi se le solicita, consultara al Estado
Parte transmisor. Si, en un caso excepcional, no es posible notificar
con antelacion, el Estado Parte receptor informara sin demora al Es-
tado Parte transmisor de dicha revelacion.

“6. Lo dispuesto en el presente articulo no afectara a las obli-
gaciones dimanantes de otros tratados bilaterales o multilaterales vi-
gentes o futuros que rijan, total o parcialmente, la asistencia judicial
reciproca.

“7. Los parrafos 9 a 29 del presente articulo se aplicaran a las
solicitudes que se formulen con arreglo al presente articulo siempre
que no medie entre los Estados Parte interesados un tratado de asis-
tencia judicial reciproca. Cuando esos Estados Parte estén vinculados
por un tratado de esa indole se aplicaran las disposiciones correspon-
dientes de dicho tratado, salvo que los Estados Parte convengan en
aplicar, en su lugar, los parrafos 9 a 29 del presente articulo. Se insta
encarecidamente a los Estados Parte a que apliquen estos parrafos
si facilitan la cooperacion.

“8. Los Estados Parte no invocaran el secreto bancario para de-
negar la asistencia judicial reciproca con arreglo al presente articulo.
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“9. Los Estados Parte podran negarse a prestar la asistencia
judicial reciproca con arreglo al presente articulo invocando la au-
sencia de doble incriminacion. Sin embargo, de estimarlo necesario,
el Estado Parte requerido podra prestar asistencia, en la medida en
que decida hacerlo a discrecién propia, independientemente de que
la conducta esté o no tipificada como delito en el derecho interno del
Estado Parte requerido.

“10. La persona que se encuentre detenida o cumpliendo una
condena en el territorio de un Estado Parte y cuya presencia se so-
licite en otro Estado Parte para fines de identificacion, para prestar
testimonio o para que ayude de alguna otra forma a obtener pruebas
necesarias para investigaciones, procesos o actuaciones judiciales
respecto de delitos comprendidos en la presente Convencién podra
ser trasladada si se cumplen las condiciones siguientes:

“a) La persona, debidamente informada, da su libre consenti-
miento;

“b) Las autoridades competentes de ambos Estados Parte es-
tan de acuerdo, con sujecion a las condiciones que éstos consideren
apropiadas.

“11. A los efectos del parrafo 10 del presente articulo:

“a) EIl Estado Parte al que se traslade a la persona tendra la
competencia y la obligacién de mantenerla detenida, salvo que el Es-
tado Parte del que ha sido trasladada solicite o autorice otra cosa;

“b) EIl Estado Parte al que se traslade a la persona cumplira sin
dilacion su obligacion de devolverla a la custodia del Estado Parte
del que ha sido trasladada, segun convengan de antemano o de otro
modo las autoridades competentes de ambos Estados Parte;

“c) EI Estado Parte al que se traslade a la persona no podra
exigir al Estado Parte del que ha sido trasladada que inicie procedi-
mientos de extradicion para su devolucién;

“d) El tiempo que la persona haya permanecido detenida en el
Estado Parte al que ha sido trasladada se computara como parte de la
pena que ha de cumplir en el Estado del que ha sido trasladada.

“12. A menos que el Estado Parte desde el cual se ha de tras-
ladar a una persona de conformidad con los parrafos 10y 11 del pre-
sente articulo esté de acuerdo, dicha persona, cualquiera que sea su
nacionalidad, no podra ser enjuiciada, detenida, condenada ni some-
tida a ninguna otra restriccion de su libertad personal en el territorio
del Estado al que sea trasladada en relacién con actos, omisiones o
condenas anteriores a su salida del territorio del Estado del que ha
sido trasladada.

“13. Cada Estado Parte designara a una autoridad central en-
cargada de recibir solicitudes de asistencia judicial reciproca y facul-
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tada para darles cumplimiento o para transmitirlas a las autoridades
competentes para su ejecucion. Cuando alguna regién o algun terri-
torio especial de un Estado Parte disponga de un régimen distinto de
asistencia judicial reciproca, el Estado Parte podra designar a otra
autoridad central que desempefara la misma funcion para dicha re-
gién o dicho territorio. Las autoridades centrales velaran por el rapido
y adecuado cumplimiento o transmision de las solicitudes recibidas.
Cuando la autoridad central transmita la solicitud a una autoridad com-
petente para su ejecucion, alentara la rapida y adecuada ejecucion de
la solicitud por parte de dicha autoridad. Cada Estado Parte notificara
al Secretario General de las Naciones Unidas, en el momento de de-
positar su instrumento de ratificacion, aceptacién o aprobacion de la
presente Convencidn o de adhesién a ella, el nombre de la autoridad
central que haya sido designada a tal fin. Las solicitudes de asisten-
cia judicial reciproca y cualquier otra comunicacién pertinente seran
transmitidas a las autoridades centrales designadas por los Estados
Parte. La presente disposicion no afectara al derecho de cualquiera
de los Estados Parte a exigir que estas solicitudes y comunicaciones
le sean enviadas por via diplomatica y, en circunstancias urgentes,
cuando los Estados Parte convengan en ello, por conducto de la Or-
ganizacion Internacional de Policia Criminal, de ser posible.

“14. Las solicitudes se presentaran por escrito o, cuando sea
posible, por cualquier medio capaz de registrar un texto escrito, en un
idioma aceptable para el Estado Parte requerido, en condiciones que
permitan a dicho Estado Parte determinar la autenticidad. Cada Esta-
do Parte notificara al Secretario General de las Naciones Unidas, en
el momento de depositar su instrumento de ratificacion, aceptacién o
aprobacion de la presente Convencion o de adhesion a ella, el idioma
o idiomas que sean aceptables para cada Estado Parte. En situacio-
nes de urgencia, y cuando los Estados Parte convengan en ello, las
solicitudes podran hacerse oralmente, debiendo ser confirmadas sin
demora por escrito.

“15. Toda solicitud de asistencia judicial reciproca contendra lo
siguiente:

“a) Laidentidad de la autoridad que hace la solicitud;

“b) El objeto y la indole de las investigaciones, los procesos o
las actuaciones judiciales a que se refiere la solicitud y el nombre y
las funciones de la autoridad encargada de efectuar dichas investiga-
ciones, procesos o actuaciones;

“c) Un resumen de los hechos pertinentes, salvo cuando se tra-
te de solicitudes de presentacion de documentos judiciales;

“d) Una descripcion de la asistencia solicitada y pormenores so-
bre cualquier procedimiento particular que el Estado Parte requirente
desee que se aplique;
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“e) De ser posible, la identidad, ubicacion y nacionalidad de
toda persona interesada; y

“f) La finalidad para la que se solicita la prueba, informacién o
actuacion.

“16. El Estado Parte requerido podra pedir informacion comple-
mentaria cuando sea necesaria para dar cumplimiento a la solicitud
de conformidad con su derecho interno o para facilitar dicho cumpli-
miento.

“17. Se daréa cumplimiento a toda solicitud con arreglo al dere-
cho interno del Estado Parte requerido y en la medida en que ello no
lo contravenga y sea factible, de conformidad con los procedimientos
especificados en la solicitud.

“18. Siempre que sea posible y compatible con los principios
fundamentales del derecho interno, cuando una persona se encuen-
tre en el territorio de un Estado Parte y tenga que prestar declara-
cion como testigo o perito ante autoridades judiciales de otro Estado
Parte, el primer Estado Parte, a solicitud del otro, podra permitir que
la audiencia se celebre por videoconferencia si no es posible o con-
veniente que la persona en cuestidn comparezca personalmente en
el territorio del Estado Parte requirente. Los Estados Parte podran
convenir en que la audiencia esté a cargo de una autoridad judicial del
Estado Parte requirente y en que asista a ella una autoridad judicial
del Estado Parte requerido.

“19. EIl Estado Parte requirente no transmitira ni utilizara, sin
previo consentimiento del Estado Parte requerido, la informacion o
las pruebas proporcionadas por el Estado Parte requerido para in-
vestigaciones, procesos o actuaciones judiciales distintos de los in-
dicados en la solicitud. Nada de lo dispuesto en el presente parrafo
impedira que el Estado Parte requirente revele, en sus actuaciones,
informacién o pruebas que sean exculpatorias de una persona acu-
sada. En este ultimo caso, el Estado Parte requirente notificara al
Estado Parte requerido antes de revelar la informacion o las pruebas
y, si asi se le solicita, consultara al Estado Parte requerido. Si, en un
caso excepcional, no es posible notificar con antelacion, el Estado
Parte requirente informara sin demora al Estado Parte requerido de
dicha revelacion.

“20. El Estado Parte requirente podra exigir que el Estado Parte
requerido mantenga reserva acerca de la existencia y el contenido de
la solicitud, salvo en la medida necesaria para darle cumplimiento. Si
el Estado Parte requerido no puede mantener esa reserva, lo hara
saber de inmediato al Estado Parte requirente.

“21. La asistencia judicial reciproca podra ser denegada:

“a) Cuando la solicitud no se haga de conformidad con lo dis-
puesto en el presente articulo;
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“b) Cuando el Estado Parte requerido considere que el cumpli-
miento de lo solicitado podria menoscabar su soberania, su seguri-
dad, su orden publico u otros intereses fundamentales;

“c) Cuando el derecho interno del Estado Parte requerido prohi-
ba a sus autoridades actuar en la forma solicitada con respecto a un
delito analogo, si éste hubiera sido objeto de investigaciones, proce-
sos 0 actuaciones judiciales en el ejercicio de su propia competencia;

“d) Cuando acceder a la solicitud sea contrario al ordenamiento
juridico del Estado Parte requerido en lo relativo a la asistencia judi-
cial reciproca.

“22. Los Estados Parte no podran denegar una solicitud de asis-
tencia judicial reciproca unicamente porque se considere que el delito
también entrafa asuntos fiscales.

“23. Toda denegacién de asistencia judicial reciproca debera
fundamentarse debidamente.

“24. El Estado Parte requerido cumplira la solicitud de asistencia
judicial reciproca lo antes posible y tendra plenamente en cuenta, en
la medida de sus posibilidades, los plazos que sugiera el Estado Parte
requirente y que estén debidamente fundamentados, de preferencia
en la solicitud. El Estado Parte requerido respondera a las solicitudes
razonables que formule el Estado Parte requirente respecto de la evo-
lucion del tramite de la solicitud. El Estado Parte requirente informara
con prontitud cuando ya no necesite la asistencia solicitada.

“25. La asistencia judicial reciproca podra ser diferida por el Es-
tado Parte requerido si perturbase investigaciones, procesos o actua-
ciones judiciales en curso.

“26. Antes de denegar una solicitud presentada con arreglo al
parrafo 21 del presente articulo o de diferir su cumplimiento con arre-
glo al parrafo 25 del presente articulo, el Estado Parte requerido con-
sultara al Estado Parte requirente para considerar si es posible prestar
la asistencia solicitada supeditandola a las condiciones que estime ne-
cesarias. Si el Estado Parte requirente acepta la asistencia con arreglo
a esas condiciones, ese Estado Parte debera observar las condiciones
impuestas.

“27. Sin perjuicio de la aplicacion del parrafo 12 del presente
articulo, el testigo, perito u otra persona que, a instancias del Esta-
do Parte requirente, consienta en prestar testimonio en un juicio o
en colaborar en una investigacién, proceso o actuacion judicial en el
territorio del Estado Parte requirente no podra ser enjuiciado, deteni-
do, condenado ni sometido a ninguna otra restriccion de su libertad
personal en ese territorio por actos, omisiones o declaraciones de
culpabilidad anteriores a la fecha en que abandoné el territorio del
Estado Parte requerido. Ese salvoconducto cesara cuando el testigo,
perito u otra persona haya tenido, durante quince dias consecutivos
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o durante el periodo acordado por los Estados Parte después de la
fecha en que se le haya informado oficialmente de que las autorida-
des judiciales ya no requerian su presencia, la oportunidad de salir
del pais y no obstante permanezca voluntariamente en ese territorio o
regrese libremente a él después de haberlo abandonado.

“28. Los gastos ordinarios que ocasione el cumplimiento de una
solicitud seran sufragados por el Estado Parte requerido, a menos
que los Estados Parte interesados hayan acordado otra cosa. Cuando
se requieran a este fin gastos cuantiosos o de caracter extraordinario,
los Estados Parte se consultaran para determinar las condiciones en
que se dara cumplimiento a la solicitud, asi como la manera en que
se sufragaran los gastos.

“29. El Estado Parte requerido:

“a) Facilitara al Estado Parte requirente una copia de los docu-
mentos oficiales y otros documentos o datos que obren en su poder
y a los que, conforme a su derecho interno, tenga acceso el publico
en general;

“b) Podra, a su arbitrio y con sujecion a las condiciones que
juzgue apropiadas, proporcionar al Estado Parte requirente una copia
total o parcial de los documentos oficiales o de otros documentos o
datos que obren en su poder y que, conforme a su derecho interno,
no estén al alcance del publico en general.

“80. Cuando sea necesario, los Estados Parte consideraran la
posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales
que sirvan a los fines del presente articulo y que, en la practica, hagan
efectivas sus disposiciones o las refuercen.”

1. Introduccion

450. En el contexto de la globalizacion, las autoridades nacionales necesi-
tan cada vez mds la asistencia de otros Estados para la investigacion, enjui-
ciamiento y castigo de los delincuentes, especialmente de los que cometen
delitos transnacionales. La capacidad para hacer valer la jurisdiccion y lograr
la presencia del delincuente acusado en el territorio es una parte importante
de la tarea, pero ésta no acaba ahi.

451. Lamovilidad internacional de los delincuentes y su utilizacién de tec-
nologia avanzada, entre otros factores, hacen mds necesario que nunca que
las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley y las judiciales colaboren
y presten asistencia al Estado que asuma la jurisdiccién en el asunto.

452. Para lograr ese objetivo, los Estados han promulgado leyes que les per-
miten prestar esa colaboracion internacional, y recurren cada vez més a los tra-
tados relacionados con la asistencia judicial reciproca en cuestiones penales.
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Estos tratados enumeran generalmente la clase de asistencia que se prestard,
los derechos del Estado requirente y del Estado requerido en cuanto al alcance
y la forma de la cooperacidn, los derechos de los presuntos delincuentes y los
procedimientos que deben seguirse al formular y atender las solicitudes.

453. Esos instrumentos bilaterales refuerzan la aplicacion de la ley de dis-
tintas formas. Permiten a las autoridades obtener pruebas en el extranjero
de una forma que sea nacionalmente admisible. Por ejemplo, se puede citar
testigos, localizar a personas, obtener documentos y otras pruebas o recabar
decisiones judiciales. Complementan otros acuerdos sobre intercambio de
informacién (por ejemplo, de la obtenida por conducto de la Organizacion
Internacional de Policia Criminal (Interpol)) las relaciones entre las policias
judiciales, la asistencia judicial y los exhortos. Resuelven también algunas
complejidades entre paises de diferente tradicion juridica, algunos de los
cuales prestan asistencia a las autoridades judiciales pero no al ministerio
publico. Un buen ejemplo es el tratado de asistencia judicial reciproca entre
la Argentina y los Estados Unidas (véase el capitulo V, seccién A.5, supra).

454. Se han realizado algunos intentos multilaterales mediante tratados
orientados a la asistencia judicial reciproca en cuestiones penales con res-
pecto a delitos determinados, como la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Tréafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988
(véase el articulo 7), el Convenio del Consejo de Europa sobre el blanqueo,
la investigacion, la incautacién y el decomiso del producto del delito (véanse
los articulos 8 a 10), el Convenio relativo a asistencia judicial en materia
penal entre los Estados miembros de la Unién Europea, la Convencién del
Consejo de Europa sobre el delito cibernético, la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién (véase el articulo XIV), la Convencién interamerica-
na sobre asistencia mutua en materia penal y su Protocolo facultativo, y el
Convenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales (véase
el articulo 9). También ha habido algunas iniciativas regionales, como el
Convenio de aplicacion del Acuerdo de Schengen?, el Convenio europeo so-
bre asistencia mutua en materia penal, la citada Convencidn interamericana
sobre asistencia mutua en materia penal y la Convencién de la Liga Arabe
sobre asistencia mutua en materia penal de 1983.

455. En su articulo 18, la Convencién contra la Delincuencia Organizada
desarrolla esas iniciativas, requiere que se preste la mds amplia asistencia

¥Citado a menudo como Convenio de Schengen, que obliga a todos los Estados de la Unién Euro-
pea, salvo el Reino Unido de Gran Bretaiia e Irlanda del Norte y la Repiblica de Irlanda. Véase también
el Acuerdo de 1996 entre la Comunidad Europea y los Estados Unidos de América sobre cooperacién y
asistencia reciproca en materia aduanera, especialmente su titulo IV, articulo 11 y siguientes (http://www.
eurunion.org/partner/agreemen.htm).
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judicial reciproca, que especifica en su parrafo 3, respecto de investigaciones,
procesos y actuaciones judiciales, y amplia su dmbito de aplicacién a todos
los delitos comprendidos en la Convencién. Ello incluye los delitos tipifica-
dos en los articulos 5, 6, 8 y 23, los tipificados en cualquiera de los Protocolos
en que los Estados sean partes y los delitos graves de cardcter transnacional
en que participe algtin grupo delictivo organizado (articulo 2, apartado b)).

456. Se puede solicitar asistencia judicial para recibir testimonios o tomar
declaraciones, presentar documentos judiciales, efectuar inspecciones e in-
cautaciones, examinar objetos y lugares, facilitar informacion, elementos
de prueba y evaluaciones de peritos, documentos y expedientes, localizar el
producto del delito y facilitar la comparecencia de personas y cualquier otro
tipo de asistencia no prohibida por la ley nacional. El articulo 18 se aplica
también a la cooperacidn internacional para la identificacion, localizacién e
incautacion del producto del delito, los bienes y los instrumentos a efectos de
embargo preventivo (véase también el articulo 13).

457. La Convencién contra la Delincuencia Organizada reconoce la di-
versidad de los ordenamientos juridicos y permite a los Estados denegar la
asistencia judicial en determinadas circunstancias (véase el articulo 18, parra-
fo 21). Sin embargo, deja en claro que la asistencia no podrd denegarse por
motivos de secreto bancario (articulo 18, parrafo 8), ni por delitos que se
considere entrafian asuntos fiscales (articulo 18, parrafo 22). Se requiere de
los Estados que fundamenten toda denegacién de asistencia. Por lo demas,
los Estados deben atender las solicitudes rapidamente y tener en cuenta los
posibles plazos con que se enfrenten las autoridades solicitantes (por ejem-
plo, la expiracién de plazos de prescripcion).

2. Resumen de los principales requisitos

458. Todos los Estados Parte deben garantizar la mayor medida posible de
asistencia judicial reciproca, especificada en el parrafo 3 del articulo 18, con
respecto a investigaciones, procesos y actuaciones judiciales en relacién con
los siguientes delitos:

a) Delitos tipificados de conformidad con los articulos 5, 6, 8 y 23
que sean de cardcter transnacional y entrafien la participacién de un grupo
delictivo organizado;

b) Delitos graves que sean de caricter transnacional y entrafien la par-
ticipacion de un grupo delictivo organizado;

c) Delitos tipificados de conformidad con los tres Protocolos, que se
consideran como delitos tipificados de conformidad con la Convencién en
virtud del parrafo 3 del articulo 1 de cada Protocolo;
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d) Delitos tipificados de conformidad con los articulos 5, 6, 8 y 23
que entrafien la participacion de un grupo delictivo organizado, cuando haya
motivos razonables para sospechar que las victimas, los testigos, el produc-
to, los instrumentos o las pruebas de esos delitos se encuentran en el Estado
Parte requerido;

e) Delitos graves en que participe un grupo delictivo organizado, cuan-
do haya motivos razonables para sospechar que las victimas, los testigos, el
producto, los instrumentos o las pruebas de esos delitos se encuentran en el
Estado Parte requerido (articulo 18, parrafos 1y 3).

459. Todos los Estados Parte deben prestarse asistencia judicial con res-
pecto a investigaciones, procesos y actuaciones judiciales en relacién con los
delitos de los que puede ser considerada responsable una persona juridica de
conformidad con el articulo 10 (articulo 18, parrafo 2).

460. Todo Estado Parte debe garantizar que no denegara la asistencia ju-
dicial invocando el secreto bancario (articulo 18, parrafo 8). Puede ser nece-
sario dictar disposiciones legales si las leyes o tratados por los que se rija la
asistencia judicial reciproca se contradicen.

461. Todo Estado Parte debera ocuparse, con arreglo a los parrafos 9 a 29
del articulo 18, de regular las modalidades de la asistencia judicial reciproca
a falta de un tratado de asistencia judicial con otro Estado Parte (articulo 18,
parrafos 7 y 9 a29). Puede ser necesario dictar disposiciones legales si el
derecho interno vigente por el que se rija la asistencia judicial reciproca es
incompatible con cualquiera de las disposiciones de esos parrafos y el dere-
cho interno prevalece sobre los tratados.

462. Todo Estado Parte debera notificar al Secretario General de las Nacio-
nes Unidas cuadl es su autoridad central designada a los efectos del articulo 18,
asi como los idiomas aceptables al respecto (articulo 18, parrafos 13 y 14).

463. Todo Estado Parte considerara la posibilidad de celebrar acuerdos o
arreglos bilaterales o multilaterales a los fines del articulo, que, en la préctica,
hagan efectivas sus disposiciones o las refuercen (articulo 18, parrafo 30).

3. Requisitos obligatorios
a) Ambito (articulo 18, pdrrafo 1)

464. El parrafo 1 del articulo 18 determina el dmbito de la obligacion de
prestar asistencia judicial reciproca.

465. En primer lugar, se requiere de las Partes que presten la mas amplia
asistencia judicial reciproca respecto de investigaciones, procesos y actua-
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ciones judiciales relacionados con los delitos comprendidos en la presente
Convencién con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3. Asf pues, todo Estado
Parte debe garantizar que sus tratados y leyes de asistencia judicial reciproca
prevean la asistencia que se prestard a la cooperacion respecto de investiga-
ciones, procesos y actuaciones judiciales. La expresion “actuaciones judicia-
les” es distinta de las investigaciones y procesos y connota un tipo diferente
de procedimiento. Como no se define en la Convencion, los Estados Parte
pueden determinar discrecionalmente la medida en que prestardn asistencia
en esas actuaciones, pero la asistencia deberd estar disponible al menos con
respecto a aquellas partes del procedimiento penal que en algunos Estados
pueden no ser parte del juicio en si, como las actuaciones previas al juicio,
las de ejecucion de condena y las cautelares. Esas investigaciones, procesos
o actuaciones deben estar relacionadas con los delitos comprendidos en la
Convencién con arreglo a lo dispuesto en el articulo 3. Esto significa:

a) Los delitos tipificados de conformidad con los articulos 5, 6, 8 y 23
que sean de caricter transnacional (término definido en el pédrrafo 2 del ar-
ticulo 3) y entrafien la participacién de un grupo delictivo organizado (defini-
do en el articulo 2, apartado a));

b) Los delitos graves (definidos en el articulo 2, apartado b)) que sean
de caricter transnacional y entrafien la participacion de un grupo delictivo
organizado;

¢) Los delitos tipificados de conformidad con los tres Protocolos que
se consideran como delitos tipificados de conformidad con la Convencion
con arreglo al parrafo 3 del articulo 1 de cada Protocolo.

466. Ademas, el parrafo 1 obliga a los Estados Parte a prestarse también
asistencia de esa indole cuando el Estado Parte requirente tenga motivos ra-
zonables para sospechar que el delito a que se hace referencia en los aparta-
dos a) o b) del parrafo 1 del articulo 3 es de cardcter transnacional, asi como
que las victimas, los testigos, el producto, los instrumentos o las pruebas de
esos delitos se encuentran en el Estado Parte requerido y que el delito entrafia
la participacién de un grupo delictivo organizado. Esto significa que la obli-
gacion de prestarse asistencia judicial reciproca se extiende también a:

a) Los delitos tipificados de conformidad con los articulos 5, 6, 8 y 23
cuando haya motivos razonables para sospechar que las victimas, los testi-
gos, el producto, los instrumentos o las pruebas de esos delitos se encuentran
en el Estado Parte requerido y que el delito entrafia la participacién de un
grupo delictivo organizado;

b) Los delitos graves, cuando haya motivos razonables para sospechar
que las victimas, los testigos, el producto, los instrumentos o las pruebas de
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esos delitos se encuentran en el Estado Parte requerido y que el delito entrafia
la participacién de un grupo delictivo organizado;

467. Si las leyes y tratados vigentes sobre asistencia judicial reciproca de
un Estado Parte no son suficientemente amplios para comprender todos los
delitos a que se refiere el parrafo 1, puede ser necesario modificar la legisla-
cion.

468. Al elaborar disposiciones legislativas que establezcan facultades para
atender las solicitudes de asistencia, los legisladores deben tener en cuenta
que el criterio para las solicitudes y la prestacién de asistencia judicial es
ligeramente mds amplio que el que se aplica a la mayoria de las obligaciones
de la Convencion y los Protocolos.

469. Con arreglo al articulo 3, la Convencidn se aplica cuando los delitos
de que se trate sean de caracter transnacional y entrafien la participacién de
un grupo delictivo organizado. En cambio, el parrafo 1 del articulo 18 re-
quiere la prestacién de asistencia judicial cuando el Estado Parte requirente
tenga motivos razonables para sospechar que el delito es de caricter transna-
cional y entrafia la participacion de un grupo delictivo organizado. Hay que
sefialar que el simple hecho de que las victimas, los testigos, el producto, los
instrumentos o las pruebas de esos delitos se encuentren en el Estado parte
requerido constituye motivo suficientemente razonable para sospechar que el
delito es transnacional.

470. Ello establece un nivel de prueba mas bajo, que tiene por objeto faci-
litar las solicitudes de asistencia para determinar si se dan los elementos de
transnacionalidad y delincuencia organizada, y si la cooperacién internacio-
nal puede ser necesaria y solicitarse con arreglo a la Convencion para adoptar
ulteriores medidas de investigacién, enjuiciamiento o extradicién. Es impor-
tante que este criterio se refleje en la legislacion interna de aplicacion.

b) Asistencia judicial reciproca en las actuaciones
relacionadas con personas juridicas (articulo 18, pdrrafo 2)

471. El parrafo 2 del articulo 18 dispone que se prestara asistencia judicial
reciproca en la mayor medida posible conforme a las leyes, tratados, acuer-
dos y arreglos pertinentes con respecto a investigaciones, procesos y actua-
ciones judiciales relacionados con los delitos de los que una persona juridica
pueda ser considerada responsable de conformidad con el articulo 10 (véase
también el capitulo IV, seccion B, de la presente Guia).

472. Por lo tanto, un Estado Parte debe poder prestar cierta medida de asis-
tencia judicial reciproca con respecto a investigaciones, procesos y actuacio-
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nes judiciales relacionados con la conducta de personas juridicas. También
en este caso se dan ciertas facultades discrecionales a los Estados Parte en lo
que se refiere a la medida de la asistencia prestada. Si un Estado Parte carece
actualmente de toda autoridad juridica para prestar asistencia con respecto a
investigaciones, procesos y actuaciones judiciales contra las personas juridi-
cas, habra de considerar la posibilidad de modificar su legislacion.

473. Una nota interpretativa indica que la expresién “actuaciones judicia-
les”, que figura en el parrafo 2 del articulo 18, se refiere a la cuestion respecto
de la cual se solicita asistencia judicial reciproca y no debe interpretarse en
modo alguno en perjuicio de la independencia de la judicatura (A/55/383/
Add.1, parrafo 36).

c) Fines para los que se prestard la asistencia judicial reciproca
(articulo 18, pdrrafo 3)

474. El parrafo 3 del articulo 18 presenta la siguiente lista de tipos concre-
tos de asistencia judicial reciproca que un Estado Parte debe poder prestar:

a) Recibir testimonios o tomar declaracién a personas;

b) Presentar documentos judiciales;

c) Efectuar inspecciones e incautaciones y embargos preventivos;

d) Examinar objetos y lugares;

e) Facilitar informacién, elementos de prueba y evaluaciones de pe-
ritos;

f) Entregar originales o copias certificadas de los documentos y expe-

dientes pertinentes, incluida la documentacién publica, bancaria y financiera,
asi como la documentacion social o comercial de sociedades mercantiles;

g) Identificar o localizar el producto del delito, los bienes, los instru-
mentos u otros elementos con fines probatorios;

h) Facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Estado Parte
requirente;

i) Cualquier otro tipo de asistencia autorizada por el derecho interno
del Estado Parte requerido.

475. Los Estados Parte deben examinar sus tratados de asistencia judicial
reciproca vigentes para asegurarse de que esas fuentes de autoridad juridi-
ca son suficientemente amplias para abarcar todas las formas de cooperacién
enumeradas supra. Por lo general, los tratados de asistencia judicial reciproca
prevén esas formas de cooperacién. Sin embargo, en el caso raro de que algu-
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na de las formas de cooperacién enumeradas en el parrafo 3 del articulo 18 no
esté prevista (en particular en los paises en que se considera que los tratados
se subordinan a las leyes de asistencia judicial reciproca), los Estados Parte in-
teresados deberan considerar que esos tratados de asistencia judicial reciproca
quedan autométicamente complementados por esas formas de cooperacion.
Otra posibilidad es que, en algunos ordenamientos juridicos, sea necesario
dictar disposiciones legales de modificacidn o adoptar otras medidas.

476. En la mayoria de los casos, el derecho interno prevé ya facultades
para tomar las medidas necesarias a fin de prestar los mencionados tipos de
asistencia. Si no fuera asi, habré que crear esas facultades. Si existen, pueden
ser necesarias modificaciones para garantizar que se utilicen en los casos de
asistencia judicial. Por ejemplo, unas facultades para efectuar inspecciones e
incautaciones limitadas a los casos en que las autoridades judiciales se per-
suadan de que se ha cometido un delito nacional y se justifica la bisqueda de
pruebas tendrian que modificarse a fin de permitir que se dictaran 6rdenes de
inspeccién en el caso de presuntos delitos extranjeros de los que se supusiera
habfa pruebas en el Estado requerido.

477. A fin de obtener y prestar asistencia judicial reciproca a los Estados
Parte a falta de un tratado de asistencia judicial reciproca, se prevé un meca-
nismo, de conformidad con las disposiciones de los parrafos 7 y 9 a 29 del
articulo 18. A continuacién se describen los requisitos de aplicacion en estos
€asos.

d) Procedimiento que deberd seguirse a falta de un tratado
(articulo 18, pdrrafo 7)

478. El parrafo 7 del articulo 18 dispone que, cuando no exista un tratado
de asistencia judicial reciproca vigente entre el Estado Parte que solicite la
cooperacion y el Estado Parte al que se solicite, se aplicaran las normas de
asistencia judicial reciproca establecidas en los parrafos 9 a 29 del articulo 18
al prestar las formas de cooperacion enumeradas en el parrafo 3. Si existe un
tratado vigente entre los Estados Parte interesados, se aplicaran en su lugar
las normas del tratado, salvo que los Estados Parte convengan en aplicar los
parrafos 9 a 29.

479. En el caso de muchos Estados Parte, es decir de aquellos cuyos orde-
namientos juridicos permiten la aplicacion directa de los tratados, no hard
falta dictar disposiciones legales de aplicacion. Si el ordenamiento juridico
de un Estado Parte no permite la aplicacion directa de esos parrafos, haré fal-
ta una disposicion legal que garantice que, a falta de un tratado de asistencia
judicial reciproca, se aplicardn a las solicitudes formuladas con arreglo a la
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Convencidn las disposiciones de los parrafos 9 a 29 y no las normas que po-
drian ser aplicables en otro caso. Esa disposicion legal habilitadora puede ser
de caricter general y consistir en una referencia en el sentido de que, en los
casos comprendidos en el &mbito del articulo 18 y a falta de un tratado con el
Estado Parte de que se trate, se aplicardn las normas de los parrafos 9 a 29.

480. Se alienta también con firmeza a los Estados Parte, aunque no se los
obliga, a aplicar cualesquiera de los parrafos 9 a 29 si facilitan la cooperacién
en mayor medida que las disposiciones de un tratado de asistencia judicial
reciproca vigente entre ellos.

e) Prohibicion de denegar la asistencia judicial reciproca
invocando el secreto bancario (articulo 18, pdrrafo 8)

481. El parrafo 8 del articulo 18 dispone que los Estados Parte no invocaran
el secreto bancario para denegar la asistencia judicial reciproca con arreglo
al articulo 18. Resulta significativo que este parrafo no esté incluido entre
los parrafos que sélo se aplican a falta de un tratado de asistencia judicial
reciproca. En lugar de ello, se obliga a los Estados Parte a garantizar que no
se invocard ese motivo de denegacion con arreglo a sus leyes o tratados de
asistencia judicial reciproca.

482. Asi pues, si las leyes de un Estado Parte autorizan actualmente ese
motivo de denegacidn, deberd dictarse una disposicion legal para corregirlo.
Cuando ese motivo de denegacién figure en cualesquiera tratados de asisten-
cia judicial reciproca de un Estado Parte, el acto de ese Estado al convertirse
en parte de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada invalidard au-
tomdticamente, por aplicaciéon del derecho internacional, las disposiciones
en contrario de un tratado anterior. Si el ordenamiento juridico de un Estado
Parte dispone que los tratados no se aplicardn directamente, serd necesario
dictar una disposicién nacional.

483. Una nota interpretativa indica que el parrafo 8 del articulo 18 no es
incompatible con los parrafos 17 y 21 del articulo 18 (A/55/383/Add.1, pa-
rrafo 38).

f) Medidas que se aplicardn a falta de un tratado
(articulo 18, pdrrafos 9 a 29)

484. Las medidas necesarias para aplicar los parrafos 9 a 29 del articulo 18,
que establecen ciertos procedimientos y mecanismos aplicables a falta de un
tratado de asistencia judicial reciproca entre los Estados Parte interesados se
examinan supra en relacion con el parrafo 7 del articulo 18. Algunos Estados
Parte aplicardn normalmente esos parrafos de forma directa, cuando sean per-
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tinentes para una solicitud de asistencia determinada, porque, de conformidad
con su ordenamiento juridico, las disposiciones de la Convencién podran apli-
carse directamente. En otro caso, lo mds facil puede ser dictar una autoriza-
cion legislativa general que permita la aplicacion directa de los parrafos 9 a 29
cuando se trate de Estados en que los tratados no se aplican directamente.

485. No obstante, hay algunas notas interpretativas relativas a algunos de
esos parrafos que deben tenerse en cuenta.

486. Con respecto al traslado de personas detenidas o que cumplan conde-
na en otro Estado Parte (véase el articulo 18, parrafo 10, apartado b)), entre
las condiciones que establezcan los Estados Parte para el traslado de una
persona, los Estados Parte podran convenir en que el Estado Parte requerido
pueda asistir a las deposiciones de testigos en el territorio del Estado Parte
requirente (A/55/383/Add.1, parrafo 39).

487. Los gastos que entraiie el traslado de esas personas (articulo 18, pé-
rrafos 10y 11) por lo general se considerarian extraordinarios. La nota inter-
pretativa indica también el entendimiento de que los paises en desarrollo tal
vez tengan dificultades para sufragar incluso algunos gastos ordinarios, por
lo que deberia prestarseles asistencia adecuada para que puedan cumplir las
disposiciones de este articulo (A/55/383/Add.1, parrafo 43). El parrafo 28 del
articulo 18 se ocupa también de la cuestion de los gastos.

488. La Convencion requiere la designacion de una autoridad central facul-
tada para recibir y dar cuamplimiento o transmitir las solicitudes de asistencia
judicial a las autoridades competentes para su ejecucién en cada Estado Parte.
Esa autoridad central puede ser distinta en las distintas etapas de los procesos
para los que se solicite la asistencia judicial. Ademas, las notas interpretativas
indican que con este parrafo no se desea crear un obsticulo para los paises que
tengan una autoridad central que recibe las solicitudes y otra autoridad central
distinta que se encarga de formularlas (A/55/383/Add.1, parrafo 40).

489. La autoridad central, asi como el idioma o los idiomas aceptables que
se utilizaran en las solicitudes, deberan notificarse al Secretario General de
las Naciones Unidas en el momento de la firma o del depdsito (articulo 18,
parrafos 13 y 14). La notificacion deberd comunicarse a la Oficina de las Na-
ciones Unidas contra la Droga y el Delito.

4. Oftras medidas, incluidos aspectos facultativos
a) Transmision espontdnea de informacion

490. Los parrafos 4 y 5 del articulo 18 proporcionan una base juridica para
que un Estado Parte facilite a otro Estado Parte informacién o pruebas que
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estime importantes para luchar contra los delitos comprendidos en la Con-
vencién, aunque el otro pais no haya formulado una solicitud de asistencia
y pueda desconocer por completo la existencia de esa informacién o prueba.
Sin embargo, no hay obligacién de hacerlo en un caso determinado. Si se
trata de Estados Parte cuyo ordenamiento juridico permite la aplicacién di-
recta de los tratados, esos parrafos los facultaran para transmitir informacién
espontaneamente, cuando esa transmision no sea posible por otros conceptos
con arreglo al derecho interno, y no hard falta dictar nuevas disposiciones
legales.

491. Si un Estado Parte no cuenta ya con una base juridica interna para esa
transmision espontanea y, en virtud de su ordenamiento juridico, las dispo-
siciones de esos parrafos no pueden aplicarse directamente, se le anima con
firmeza, aunque no se le obliga, a adoptar las medidas que puedan ser nece-
sarias para establecer esa base juridica.

492. Hay una nota interpretativa que dice que: a) cuando un Estado Par-
te considere la posibilidad de comunicar espontdneamente informacién de
cardcter especialmente confidencial o de imponer restricciones estrictas con
respecto a su utilizacion, se estima conveniente que el Estado Parte interesa-
do consulte con antelacién al eventual Estado receptor, y b) cuando el Estado
Parte que reciba informacién conforme a la presente disposicion ya disponga
de informacién similar, no estard obligado a acatar ninguna de las restriccio-
nes impuestas por el Estado transmisor (A/55/383/Add.1, parrafo 37).

b) Cldusula de salvaguardia con respecto a los tratados
de asistencia judicial reciproca (ausencia de obligaciones
especificas, pdrrafo 6 del articulo 18)

493. El parrafo 6 del articulo 18 dispone simplemente que este articulo no
excluye ni afecta a las obligaciones independientes que puedan derivarse de
otros tratados por los que se rija la asistencia judicial reciproca. Al propio
tiempo, convertirse en parte de la Convencién contra la Delincuencia Orga-
nizada hace que surjan obligaciones distintas que los Estados Parte deben
cumplir entre si.

c) Testimonio mediante videoconferencia

494. Ladisposicidn sobre la prestacion de testimonio por videoconferencia
no es obligatoria. Hay que tomar nota también del parrafo 28 del articulo 18,
que prevé la celebracion de consultas para la asignacion de los gastos de asis-
tencia judicial cuantiosos o de caricter extraordinario.
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495. El parrafo 18 del articulo 18 exige de los Estados Parte que, siempre
que sea posible y compatible con los principios fundamentales del derecho
interno, utilicen la videoconferencia como medio de prestar declaracién viva
voce en los casos en que no sea posible o conveniente que el testigo se des-
place. Ello puede requerir los siguientes cambios legislativos:

a) Facultades legislativas que permitan a las autoridades obligar a la
comparecencia de un testigo, tomar juramento y exigir responsabilidad penal
alos testigos en caso de incumplimiento (por ejemplo, inculpandolos de desa-
cato o delitos similares);

b) Modificaciones de las reglas de prueba para permitir la admisibili-
dad bésica de las obtenidas mediante videoconferencia y para establecer cri-
terios técnicos de fiabilidad y verificacién (por ejemplo, sobre identificacion
de los testigos);

c¢) Ampliacién de los delitos de perjurio, adoptando disposiciones le-
gales que garanticen que:

i) Un testigo que esté fisicamente presente en el pais que preste
falso testimonio en un procedimiento judicial en el extranjero
sea penalmente responsable;

ii) Un testigo que se encuentre en un pafs extranjero y preste falso
testimonio ante un tribunal o en un proceso nacional por me-
dio de videoconferencia sea penalmente responsable;

iii) Las personas que presuntamente hayan cometido perjurio por
medio de videoconferencia puedan ser extraditadas a otra ju-
risdiccién o desde ella;

iv) Un testigo que falte a la verdad pueda ser extraditado por per-
jurio en la jurisdiccion del tribunal extranjero.

496. Durante las negociaciones que condujeron a la Convencidn, la dele-
gacién de Italia hizo una propuesta sobre la cuestion tratada en el parrafo 18
del articulo 18 (véase A/AC.254/Add.23). Cuando se examiné la propuesta,
se estimd que podia servir de orientacién para la aplicacién de ese parrafo
(A/55/383/Add.1, parrafo 41), del siguiente modo:

“a) La autoridad judicial del Estado Parte requerido serd respon-
sable de la identificacion de la persona que haya de prestar declaracién
y, al término de la audiencia, redactard minutas que indiquen la fecha y
el lugar de la audiencia y cualquier juramento que se haya tomado. La
audiencia se celebrard sin que se ejerza ninguna presion fisica o mental
sobre la persona interrogada;
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“b) Si la autoridad judicial del Estado requerido considera que
durante la audiencia se han violado los principios fundamentales del
derecho interno de ese Estado, esa autoridad estard facultada para in-
terrumpir la audiencia o, de ser posible, adoptar las medidas necesarias
para proseguirla de conformidad con esos principios;

“c) La persona que deba prestar declaracién y la autoridad judi-
cial del Estado requerido contardn con la asistencia de un intérprete en
caso necesario;

“d) La persona que deba prestar declaracion podra invocar el de-
recho a negarse a prestar testimonio con arreglo a lo dispuesto en el
derecho interno del Estado requerido o del Estado requirente; de haber
perjurio, serd aplicable el derecho interno del Estado requerido;

“e) Todas las costas de la videoconferencia seran sufragadas por
el Estado Parte requirente, el cual también podra proporcionar el equipo
técnico que sea necesario.”

497. Con respecto a este ultimo punto, el relativo a las costas, hay una nota
interpretativa adicional que indica que, en relacién con los parrafos 10, 11
y 18 del articulo 18, esos gastos se considerardn generalmente extraordina-
rios, y sefala que los paises en desarrollo tal vez tengan dificultades para
sufragar incluso algunos gastos ordinarios, por lo que deberia prestarseles
asistencia adecuada para que puedan cumplir las disposiciones de este ar-
ticulo (A/55/383/Add.1, parrafo 43).

d) Pdrrafo 30: concertacion de nuevos acuerdos y arreglos

498. El parrafo 30 del articulo 18 dice que, cuando sea necesario, los Esta-
dos Parte considerardn la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilate-
rales o multilaterales que sirvan a los fines del articulo y que, en la practica,
hagan efectivas sus disposiciones o las refuercen. Se invita a los Estados
que deseen ampliar su red de tratados de extradicién a que examinen los
instrumentos enumerados en la seccién 5 infra como ejemplos de asistencia
judicial reciproca que pueden resultar instructivos y utiles.

5. Recursos de informacion

499. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién que se enumeran a continuacion.
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a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencion contra la delincuencia organizada

Articulo 2 (Definiciones)

Articulo 3 (Ambito de aplicacién)

Articulo 10 (Responsabilidad de las personas juridicas)
Articulo 13 (Cooperacion internacional para fines de decomiso)
Articulo 20 (Técnicas especiales de investigacion)

ii) Otros instrumentos

Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales, 1950

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 5

http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/005.htm

Convenio Europeo sobre Cooperacion Judicial en Materia Penal, 1959
Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 30
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Htm1/030.htm

Protocolo adicional al Convenio Europeo sobre Cooperacion Judicial
en Materia Penal, 1978

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 99

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/099.htm

Convenio sobre Cooperacién Judicial en Materia Penal de la Liga Ara-
be, 1983

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrdpicas de 1988

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, No. 27627

http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_en.pdf

Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacién y el deco-
miso del producto del delito, 1990

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 141

http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/141.htm

Convencion Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal,
1992

Organizacion de los Estados Americanos, Treaty Series, No. 75

http://www.oas.org/juridico/english/Treaties/a-55.html
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Protocolo facultativo a la Convencion Interamericana sobre Asistencia
Mutua en Materia Penal, 1993

Organizacion de los Estados Americanos, Treaty Series, No. 77

http://www.oas.org/juridico/english/treaties/A-59.htm

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, 1966

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, No. 14668

Resolucion 2200 A (XXI) de la Asamblea General

http://ods-dds-ny.un.org/doc/RESOLUTION/GEN/NR0/005/03/IMG/
NRO00503.pdf?OpenElement

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/a_ccpr.htm

Convencién Interamericana contra la Corrupcion, 1996
Organizacion de los Estados Americanos
http://www.oas.org/juridico/english/Treaties/b-58.html

Convenio sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios publicos
extranjeros en las transacciones comerciales internacionales, 1997

Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémicos, DAFFE/IME/
BR(97)20

http://www.oecd.org/document/21/0,2340,en_2649_34859_2017813_
1_1_1_1,00.html

Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal entre los Es-
tados miembros de la Unién Europea, 2000

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 197, de 12 de julio de
2000

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!
CELEXnumdoc&lg=EN&numdoc=42000A0712(01)&model=
guichett

Convenio de aplicacién del Acuerdo de Schengen de 14 de junio de
1985 entre los Gobiernos de los Estados de la Unién Econémica
BENELUX, de la Reptiblica Federal de Alemania y de la Republica
Francesa relativo a la supresién gradual de controles en las fronte-
ras comunes, 2000

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L. 239, de 22 de septiem-
bre de 2000

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!
CELEXnumdoc&lg=EN&numdoc=42000A0922(02)&model=
guichett

Segundo protocolo adicional al Convenio Europeo sobre Cooperacion
Judicial en Materia Penal, 2001

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 182

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/182
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Convencién del Consejo de Europa sobre el delito cibernético, 2001
Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 185
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Word/185.doc

Protocolo al Convenio relativo a la asistencia judicial en materia penal
entre los Estados miembros de la Unién Europea, 2001

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 326, de 21 de noviem-
bre de 2001

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!
CELEXnumdoc&lg=EN&numdoc=42001A1121(01)&model=
guichett

Convencion sobre asistencia reciproca en asuntos penales de la Comuni-
dad Econémica de los Estados del Africa Occidental

b) Ejemplos de legislacion nacional

Alemania

http://jurcomb.juris.de/bundesrecht/irg/gesamt.pdf

Geselz liber die internationale Rechtshilfe in Strafsachen

Canada

http://laws.justice.gc.ca/en/M-13.6/

Mutual Legal Assistance in Criminal Matters Act. R.S.C. 1985, c. 30
(4th Supp.), s. 1

Reino Unido

http://www.homeoffice.gov.uk/oicd/jcu/guidelns.htm

Descripcion de los procedimientos disponibles en aleman, francés, inglés
e italiano.

Suiza
http://www.admin.ch/ch/f/rs/351_1/index.html

Loi fédérale sur I'entraide internationale en matiere pénale 351.1

Tailandia

http://www.imolin.org/Thaimaa.htm

Act on Mutual Assistance in Criminal Matters, B.E. 2535
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Tratado entre el Gobierno de los Estados Unidos de América y el Go-
bierno de la Republica Helénica sobre asistencia judicial reciproca
en asuntos penales, 2000

c) Otras fuentes de informacion

Tratado modelo revisado de las Naciones Unidas sobre asistencia reci-
proca en asuntos penales, 2000

http://www.unodc.org/pdf/lap_mutual-assistance_2000.pdf

Comentario al Tratado modelo de las Naciones Unidas
http://www.unodc.org/pdf/lap_mutual-assistance_commentary.pdf

Modelo de proyecto de ley de las Naciones Unidas sobre pruebas ex-
tranjeras, 2000

http://www.unodc.org/pdf/lap_foreign-evidence_2000.pdf

Comentario al modelo de proyecto de ley de las Naciones Unidas sobre
pruebas extranjeras

http://www.unodc.org/pdf/lap_foreign-evidence_commentary.pdf

Sistema del Commonwealth de asistencia judicial reciproca en asuntos
penales

Sistema de Harare, modificado en 1999

http://www.thecommonwealth.org/law/docs/Macm99 - Harare.doc

C. Otras formas de cooperacion internacional

“Articulo 19
“Investigaciones conjuntas

“Los Estados Parte consideraran la posibilidad de celebrar acuer-
dos o arreglos bilaterales o multilaterales en virtud de los cuales, en
relacion con cuestiones que son objeto de investigaciones, procesos
o0 actuaciones judiciales en uno o mas Estados, las autoridades com-
petentes puedan establecer érganos mixtos de investigacion. A falta
de acuerdos o arreglos de esa indole, las investigaciones conjuntas
podran llevarse a cabo mediante acuerdos concertados caso por
caso. Los Estados Parte participantes velaran por que la soberania
del Estado Parte en cuyo territorio haya de efectuarse la investigacion
sea plenamente respetada.”
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“Articulo 27
“Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley

“1. Los Estados Parte colaboraran estrechamente, en conso-
nancia con sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativos,
con miras a aumentar la eficacia de las medidas de cumplimiento de
la ley orientadas a combatir los delitos comprendidos en la presente
Convencion. En particular, cada Estado Parte adoptara medidas efi-
caces para:

“a) Mejorar los canales de comunicacion entre sus autoridades,
organismos y servicios competentes y, de ser necesario, establecer-
los, a fin de facilitar el intercambio seguro y rapido de informacién
sobre todos los aspectos de los delitos comprendidos en la presente
Convencion, asi como, si los Estados Parte interesados lo estiman
oportuno, sobre sus vinculaciones con otras actividades delictivas;

“b) Cooperar con otros Estados Parte en la realizacién de inda-
gaciones con respecto a delitos comprendidos en la presente Con-
vencion acerca de:

‘i) Laidentidad, el paradero y las actividades de personas
presuntamente implicadas en tales delitos o la ubica-
cion de otras personas interesadas;

“iiy  El movimiento del producto del delito o de bienes deri-
vados de la comisién de esos delitos;

“iii) El movimiento de bienes, equipo u otros instrumentos
utilizados o destinados a utilizarse en la comisién de
esos delitos;

“c) Proporcionar, cuando proceda, los elementos o las cantida-
des de sustancias que se requieran para fines de analisis o investi-
gacion;

“d) Facilitar una coordinacion eficaz entre sus organismos, au-
toridades y servicios competentes y promover el intercambio de per-
sonal y otros expertos, incluida la designacion de oficiales de enlace,
con sujecién a acuerdos o arreglos bilaterales entre los Estados Parte
interesados;

“e) Intercambiar informacion con otros Estados Parte sobre los
medios y métodos concretos empleados por los grupos delictivos or-
ganizados, asi como, cuando proceda, sobre las rutas y los medios
de transporte y el uso de identidades falsas, documentos alterados o
falsificados u otros medios de encubrir sus actividades;

“f) Intercambiar informacién y coordinar las medidas adminis-
trativas y de otra indole adoptadas con miras a la pronta deteccion de
los delitos comprendidos en la presente Convencion.
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“2. Los Estados Parte, con miras a dar efecto a la presente Con-
vencion, consideraran la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos
bilaterales o multilaterales en materia de cooperacién directa entre
sus respectivos organismos encargados de hacer cumplir la ley vy,
cuando tales acuerdos o arreglos ya existan, de enmendarlos. A falta
de tales acuerdos o arreglos entre los Estados Parte interesados, las
Partes podran considerar la presente Convencién como la base para
la cooperacion en materia de cumplimiento de la ley respecto de los
delitos comprendidos en la presente Convencion. Cuando proceda,
los Estados Parte recurriran plenamente a la celebracion de acuerdos
y arreglos, incluso con organizaciones internacionales o regionales,
con miras a aumentar la cooperacion entre sus respectivos organis-
mos encargados de hacer cumplir la ley.

“38. Los Estados Parte se esforzaran por colaborar en la medida
de sus posibilidades para hacer frente a la delincuencia organizada
transnacional cometida mediante el recurso a la tecnologia moderna.”

1. Introduccion

500. La Convencién prevé otros mecanismos obligatorios y no obligatorios
para facilitar la cooperacién internacional. En el presente capitulo se exami-
nan las investigaciones conjuntas (articulo 19) y la cooperacién en materia de
cumplimiento de la ley (articulo 27).

2. Resumen de los principales requisitos

a) Articulo 27

501. Con arreglo al articulo 27 los Estados Parte deberan:

a) En consonancia con sus respectivos ordenamientos juridicos y ad-
ministrativos, adoptar medidas eficaces para la investigacion efectiva de los
delitos tipificados en la Convencion, entre ellas:

i) Mejorar los canales de comunicacion entre sus respectivas au-
toridades encargadas de hacer cumplir la ley y, de ser necesa-
rio, establecerlos;

ii) Cooperar con otros Estados Parte en la realizacion de indaga-
ciones con respecto a:

a. La identidad, el paradero y las actividades de personas
particulares;

b. El movimiento del producto o de bienes derivados de la
comision de delitos, y de bienes, equipo u otros instru-
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mentos utilizados o destinados a utilizarse en la comisién
de delitos;

iii) Proporcionar, cuando proceda, los elementos y las sustancias
que se requieran para fines de andlisis o investigacién;

b) Considerar la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales
o multilaterales para dar efecto o mejorar las disposiciones de este articulo;

c) Esforzarse por colaborar para hacer frente a la delincuencia organi-
zada transnacional cometida mediante el recurso a la tecnologia moderna.

b) Articulo 19

502. Con arreglo al articulo 19, un Estado Parte debe considerar la posi-
bilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales sobre el
establecimiento de 6rganos mixtos de investigacion, velando por que la so-
berania del Estado Parte en cuyo territorio haya de efectuarse la investigacion
sea plenamente respetada.

3. Regquisitos obligatorios

Alcance de la cooperacion en materia de cumplimiento
de la ley (articulo 27, parrafo 1)

503. El parrafo 1 del articulo 27 determina el dmbito de la obligacion de
cooperar. Los Estados Parte deben cooperar estrechamente entre si desde el
punto de vista de la cooperacién en materia de cumplimiento de la ley (entre
policias) en una serie de esferas que se describen en los apartados a) a f) del
parrafo 1.

504. Esa obligacion general de cooperar no es absoluta; por el contrario,
debe realizarse en consonancia con sus respectivos ordenamientos juridicos
y administrativos. La cldusula da a los Estados Parte la posibilidad de condi-
cionar o denegar la cooperacion en casos concretos, con arreglo a sus requi-
sitos respectivos.

505. Sin perjuicio de esa limitacién general, los Estados Parte deben me-
jorar los canales de comunicacién entre sus respectivas autoridades de cum-
plimiento de la ley (pérrafo 1, apartado a)); emprender formas especificas
de cooperacién a fin de obtener informacién sobre las personas, el movi-
miento del producto y los instrumentos del delito (parrafo 1, apartado b));
proporcionarse mutuamente los elementos o las cantidades de sustancias que
se requieran para fines de andlisis o investigacion (parrafo 1, apartado c));
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promover el intercambio de personal, incluida la designacion de oficiales de
enlace (parrafo 1, apartado d)); intercambiar informacién sobre la diversidad
de medios y métodos empleados por los grupos delictivos organizados (pé-
rrafo 1, apartado e)), y cooperar de otras formas con miras a facilitar la pronta
deteccion de los delitos (parrafo 1, apartado f)).

4. Otras medidas, incluidos aspectos facultativos
a) Investigaciones conjuntas (articulo 19)

506. El articulo 19 alienta a los Estados, aunque no los obliga, a celebrar
acuerdos o arreglos para realizar investigaciones, procesos o actuaciones ju-
diciales conjuntos en uno o mds Estados cuando varios Estados Parte puedan
tener jurisdiccion sobre los delitos de que se trate.

507. La segunda oracion del articulo prevé la concesion de autoridad juri-
dica para realizar investigaciones, procesos o actuaciones judiciales, caso por
caso, aun a falta de acuerdos o arreglos especificos. Las leyes internas de la
mayoria de los paises permiten ya esas actividades conjuntas, y en el caso de
los escasos paises cuyas leyes no las permitan, esta disposicion serd fuente de
autoridad juridica suficiente para una cooperacion caso por caso de esa indo-
le. En el caso poco probable de que algun pafs requiera nuevas disposiciones
legales para participar en esas actividades, habrd que referirse a los modelos
de disposiciones que figuran en la seccion 5 infra.

b) Celebracion de acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales
en materia de cooperacion en el cumplimiento de la ley
(articulo 27, pdrrafo 2)

508. En la primera oracion del parrafo 2 del articulo 27 se pide a los Esta-
dos Parte que consideren la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bila-
terales o multilaterales en materia de cooperacion directa entre sus respecti-
vos organismos encargados de hacer cumplir la ley con miras a dar efecto a
la Convencion. Los Estados Parte, al hacerlo, pueden consultar los ejemplos
de acuerdos que figuran en la seccién 5 infra. La segunda oracién prevé la
concesion de autoridad juridica para esa cooperacidn, a falta de un acuerdo o
arreglo especifico. Las leyes internas de la mayoria de los paises permiten ya
esa cooperacion (de hecho, casi todos los paises son miembros de la Interpol,
acuerdo multilateral mediante el cual puede realizarse generalmente). En el
caso de algunos Estados Parte cuyas leyes no lo permitan, esa disposicion
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sera fuente de autoridad juridica suficiente para este tipo de cooperacion caso
por caso.

¢) Cooperacion mediante el recurso a la tecnologia moderna
(articulo 27, pdrrafo 3)

509. EI parrafo 3 del articulo 27 pide a los Estados que se esfuercen por
colaborar en materia de cumplimiento de la ley para hacer frente a la delin-
cuencia organizada transnacional cometida mediante el recurso a la tecnolo-
gfa moderna. Los delincuentes pueden utilizar la tecnologia informatica para
cometer delitos como robos, extorsiones o fraudes, y comunicarse entre si o
mantener sus organizaciones delictivas mediante sistemas informaticos.

510. El Grupo de los Ocho mantiene una red de contactos internacionales de
aplicacién de la ley, disponible las 24 horas del dia, a fin de hacer frente a los
delitos y actos de terrorismo que utilizan o se dirigen contra los sistemas infor-
maticos de red. El Grupo patrocina la capacitacion de las personas de contacto
que participan en la red y proporciona también a los paises participantes, regu-
larmente, un directorio actualizado de ésta. Al 14 de abril de 2004, la red com-
prendia 37 paises. Los Estados Parte interesados en obtener mds informacién
sobre la participacién en ella deben remitirse a la informacién de contacto que
figura en la seccién 5 infra.

5. Recursos de informacion

511. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién que se enumeran a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 13 (Cooperacion internacional para fines de decomiso)
Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 20 (Técnicas especiales de investigacion)

ii) Protocolos de la Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 1, parrafo 3, de los tres Protocolos
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iii) Otros instrumentos

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, No. 27627

http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_en.pdf

b) Ejemplos de leyes nacionales

i) Articulo 19 de la Convencion

ii)

Segundo protocolo adicional al Convenio Europeo sobre Cooperacion
Judicial en Materia Penal, 2001

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 182

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/182.htm

Articulo 27 de la Convencion

Grupo de los Ocho, Subgrupo de Delitos de Alta Tecnologia

Departamento de Justicia de los Estados Unidos

Seccion de Delitos Informaticos y de la Propiedad Intelectual

Presidencia del Grupo de los Ocho, Subgrupo sobre Delitos de Alta
Tecnologia

Washington, D.C., 20530

Estados Unidos de América

Acuerdo de Asistencia Judicial entre la Unién Europea y los Estados
Unidos de América, 2003

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!
CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=22003A0719(02)&model=
guichett

Articulo 5
Equipos conjuntos de investigacion

1. Las Partes Contratantes adoptaran en la medida en que ain no
lo hayan hecho las medidas que puedan resultar necesarias para permi-
tir la creacién de equipos conjuntos de investigacién que operen en los
respectivos territorios de cada Estado Miembro y de los Estados Unidos
de América, con el fin de facilitar las investigaciones o las actuaciones
penales que afecten a uno o varios Estados Miembros y a los Estados
Unidos de América, cuando el Estado Miembro de que se trate y los
Estados Unidos de América lo consideren adecuado.
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2. Los procedimientos con arreglo a los cuales funcionard el equi-
po, su composicion, duracién, localizacién, organizacién, funciones,
objetivos y las reglas de participacion de los miembros del equipo de un
Estado en las actividades de investigacion que tienen lugar en territorio
de otro Estado, se ajustardn a lo acordado entre las autoridades compe-
tentes que sean responsables de la investigacién o persecucion de las in-
fracciones penales, conforme a la designacion realizada por los Estados
interesados respectivos.

3. Las autoridades competentes que los Estados interesados res-
pectivos hayan determinado entrardn directamente en comunicacion
a efectos de la creacion y el funcionamiento del equipo; sin embargo,
cuando la complejidad excepcional, el amplio alcance de la operacion u
otras circunstancias requieran en algunos aspectos o en todos ellos una
coordinacién més centralizada, los Estados podran acordar otros cauces
de comunicacién adecuados para ello.

4. Cuando los equipos conjuntos de investigacién necesiten que se
tomen medidas de investigacién en uno de los Estados que componen el
equipo, un miembro del equipo nacional de dicho Estado podré solici-
tar a sus propias autoridades competentes que tomen estas medidas sin
que los demds Estados tengan que presentar una solicitud de asistencia
judicial. El marco juridico necesario para obtener dicha medida en ese
Estado sera el aplicable a sus actividades de investigacion internas.

¢) Otras fuentes de informacion

Modelo de Acuerdo sobre la creacion de un equipo conjunto de inves-
tigacion, 2003

Diario Oficial de la Union Europea, C 121, de 23 de mayo de 2003

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2003/c_121/c_12120030523
en00010006.pdf

Anexo. Requisitos de notificacion por los Estados Parte
al Secretario General de las Naciones Unidas

A continuacién figura una lista de las notificaciones que los Estados Parte deben hacer

al Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 5. Penalizacion de la participacion en un grupo delictivo organizado

“3.  Los Estados Parte cuyo derecho interno requiera la participacién de un grupo de-

lictivo organizado para la penalizacién de los delitos tipificados con arreglo al inciso i) del
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apartado a) del parrafo 1 del presente articulo velardn por que su derecho interno comprenda
todos los delitos graves que entrafien la participacion de grupos delictivos organizados. Esos
Estados Parte, asi como los Estados Parte cuyo derecho interno requiera la comisién de un
acto que tenga por objeto llevar adelante el acuerdo concertado con el propdsito de cometer
los delitos tipificados con arreglo al inciso i) del apartado a) del parrafo 1 del presente articulo,
lo notificardn al Secretario General de las Naciones Unidas en el momento de la firma o del
depdsito de su instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacién de la presente Convencién
o de adhesién a ella.”

Articulo 6. Penalizacion del blanqueo del producto del delito

“y

“«

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

Articulo 13.  Cooperacion internacional para fines de decomiso

“S.  Cada Estado Parte proporcionard al Secretario General de las Naciones Unidas una
copia de sus leyes y reglamentos destinados a dar aplicacidn al presente articulo y de cualquier
enmienda ulterior que se haga a tales leyes y reglamentos o una descripcién de ésta.”

Articulo 16.  Extradicion

“5.  Los Estados Parte que supediten la extradicion a la existencia de un tratado debe-
rén:

“a) En el momento de depositar su instrumento de ratificacion, aceptacién o aproba-
cién de la presente Convencion o de adhesion a ella, informar al Secretario General de las
Naciones Unidas de si considerardn o no la presente Convencién como la base juridica de la
cooperacion en materia de extradicion en sus relaciones con otros Estados Parte en la presente
Convencién;”

Articulo 18.  Asistencia judicial reciproca

“13. Cada Estado Parte designard a una autoridad central encargada de recibir solici-
tudes de asistencia judicial reciproca y facultada para darles cumplimiento o para transmitir-
las a las autoridades competentes para su ejecucion. Cuando alguna region o algtn territorio
especial de un Estado Parte disponga de un régimen distinto de asistencia judicial reciproca,
el Estado Parte podrd designar a otra autoridad central que desempefiard la misma funcién
para dicha region o dicho territorio. ... Cada Estado Parte notificard al Secretario General de
las Naciones Unidas, en el momento de depositar su instrumento de ratificacién, aceptacién o
aprobacion de la presente Convencién o de adhesién a ella, el nombre de la autoridad central
que haya sido designada a tal fin...

“14. ... Cada Estado Parte notificara al Secretario General de las Naciones Unidas, en
el momento de depositar su instrumento de ratificacidn, aceptacion o aprobacion de la presente
Convencion o de adhesion a ella, el idioma o idiomas que sean aceptables para cada Estado
Parte...”
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Articulo 31.  Prevencion

“6. Cada Estado Parte comunicara al Secretario General de las Naciones Unidas el
nombre y la direccién de la autoridad o las autoridades que puedan ayudar a otros Estados
Parte a formular medidas para prevenir la delincuencia organizada transnacional.”

Articulo 35.  Solucion de controversias

“4. El Estado Parte que haya hecho una reserva de conformidad con el pérrafo 3 del
presente articulo podrd en cualquier momento retirar esa reserva notificandolo al Secretario
General de las Naciones Unidas.”

Articulo 36.  Firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion y adhesion

“3. La presente Convencion estard sujeta a ratificacion, aceptacién o aprobacién. Los
instrumentos de ratificacion, aceptacion o aprobacion se depositardn en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas. Las organizaciones regionales de integraciéon econémica po-
drén depositar su instrumento de ratificacién, aceptacién o aprobacion si por lo menos uno de
sus Estados miembros ha procedido de igual manera. En ese instrumento de ratificacion, acep-
tacién o aprobacion, esas organizaciones declararan el alcance de su competencia con respecto
a las cuestiones regidas por la presente Convencion. Dichas organizaciones comunicaran tam-
bién al depositario cualquier modificacion pertinente del alcance de su competencia.

“4. La presente Convencioén estard abierta a la adhesion de todos los Estados u organi-
zaciones regionales de integracién econémica que cuenten por lo menos con un Estado Miem-
bro que sea Parte en la presente Convencién. Los instrumentos de adhesién se depositardn
en poder del Secretario General de las Naciones Unidas. En el momento de su adhesién, las
organizaciones regionales de integracién econémica declarardn el alcance de su competen-
cia con respecto a las cuestiones regidas por la presente Convencién. Dichas organizaciones
comunicardan también al depositario cualquier modificacion pertinente del alcance de su com-
petencia.”

Articulo 39. Enmienda

“l. Cuando hayan transcurrido cinco afios desde la entrada en vigor de la presente
Convencidn, los Estados Parte podrdn proponer enmiendas por escrito al Secretario General
de las Naciones Unidas, quien a continuacién comunicard toda enmienda propuesta a los Es-
tados Parte y a la Conferencia de las Partes en la Convencién para que la examinen y decidan
al respecto...

“4. Toda enmienda refrendada de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo
entrard en vigor respecto de un Estado Parte noventa dias después de la fecha en que éste de-
posite en poder del Secretario General de las Naciones Unidas un instrumento de ratificacion,
aceptacion o aprobacién de esa enmienda.”

Articulo 40. Denuncia

“l.  Los Estados Parte podrdn denunciar la presente Convencién mediante notificacion
escrita al Secretario General de las Naciones Unidas. La denuncia surtird efecto un afio des-
pués de la fecha en que el Secretario General haya recibido la notificacién.”
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I. Antecedentes y disposiciones generales

A. Introduccion

1. Estructura de la Guia legislativa para la aplicacion
del Protocolo contra la trata de personas

1. Existe una cierta superposicién de las disposiciones de la Convencién
de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(resolucion 55/25 de la Asamblea General, anexo I, “la Convencién contra
la Delincuencia Organizada”), el Protocolo para prevenir, reprimir y sancio-
nar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que complementa
la Convencion de las Naciones Unidas sobre la Delincuencia Organizada
Transnacional (resolucién 55/25 de la Asamblea General, anexo II, “el Pro-
tocolo contra la trata de personas”) y el Protocolo contra el trifico ilicito
de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (resolu-
cion 55/25 de la Asamblea General, anexo III, “el Protocolo contra el trafico
ilicito de migrantes”). Lo que se persigue es que las disposiciones de los
instrumentos sean complementarias. Es probable que muchos de los articu-
los que contienen elementos superpuestos o paralelos se refieran en buena
medida a los mismos dmbitos de orden politico, legislativo y administrativo
de los gobiernos de los Estados que desean pasar a ser parte en uno o mas
de los Protocolos. Cada una de las guias legislativas para la aplicacién de los
Protocolos comienza, por consiguiente, con un tema que suele ser comtn a
éstos, como las disposiciones técnicas, que comprenden importantes disposi-
ciones de la Convencién contra la Delincuencia Organizada aplicables a los
delitos tipificados con arreglo a los Protocolos, imponiendo entonces obli-
gaciones adicionales respecto de dichos delitos. El capitulo II de la presente
Guia legislativa aborda aspectos especificos del Protocolo contra la trata de
personas. Con el afdn de permitir que los gobiernos aprovechen al maximo
los elementos superpuestos o paralelos, se hace también alusion a las dispo-
siciones e instrumentos conexos.

2. Para facilitar el acceso y las referencias adecuadas, el capitulo II de la
presente Guia legislativa contiene secciones sobre la penalizacion y ofrece a
las victimas asistencia y proteccidn, prevencion y cooperacion.

249
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3. Las cuestiones generales que se han mencionado anteriormente no co-
rresponden necesariamente a una determinada disposicién de los Protocolos.
Son numerosas las disposiciones que abarcan multiples aspectos, como, por
ejemplo, elementos de prevencién, de proteccion y de cooperacion. Siempre
que ha sido posible, se han incluido referencias concretas a las disposiciones
pertinentes de la Convencion contra la Delincuencia Organizada y sus Pro-
tocolos.

4. Para facilitar ain mas la utilizacién de la Guia legislativa, se ha em-
pleado, de ser posible, un formato comiin para cada capitulo. Las distintas
secciones comienzan por citar las disposiciones pertinentes del Protocolo
y, en caso necesario, de la Convencién contra la Delincuencia Organizada.
Se ha procedido asi para brindar un acceso mas rdpido y mds expedito al con-
tenido de dichos instrumentos. Cada seccién comprende todos o alguno de
los elementos generales siguientes: introduccion; resumen de los principales
requisitos; principales elementos de los articulos; aplicacién de los articulos;
disposiciones conexas; elementos facultativos, y recursos de informacion.

5. En el apartado titulado “Resumen de los principales requisitos” se pro-
porciona una lista de los requisitos esenciales del articulo de que se trate.

6. El proceso en virtud del cual se cumplan las disposiciones del Proto-
colo contra la trata de personas variard de un Estado a otro. Los Estados
con un sistema juridico monista podran ratificar el Protocolo e incorporar
sus disposiciones en el derecho interno mediante una publicacién oficial,
mientras que en los sistemas dualistas habrd que promulgar la legislacién
de aplicacion.

7. Al examinar las prioridades y obligaciones dimanantes del Protocolo
contra la trata de personas, deberdn tenerse presentes las orientaciones ex-
puestas a continuacion.

8. Al establecer sus prioridades, los legisladores nacionales deberdn tener
presente que las disposiciones de la Convencién y de sus Protocolos no tie-
nen todas el mismo grado de obligacion. En general, las disposiciones pue-
den agruparse en las tres categorias siguientes:

a) Medidas que son obligatorias (ya sea absolutamente o cuando se
hayan cumplido determinadas condiciones);

b) Medidas cuya aplicacién los Estados Parte deben considerar o pro-
curar;

c) Medidas que son facultativas.

9. Siempre que se emplee la expresion “los Estados deberdan” se hace re-
ferencia a una disposicion obligatoria. De lo contrario, la expresién que se
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utiliza en la Guia legislativa es “deberdn considerar la posibilidad”, lo que
significa que se pide encarecidamente a los Estados que estudien con deteni-
miento la posibilidad de adoptar una medida especifica y hagan un esfuerzo
real para determinar si tal medida es compatible con su propio ordenamiento
juridico. Para las disposiciones que son totalmente facultativas se emplea la
expresion “tal vez deseen considerar la posibilidad de”. En algunas ocasio-
nes, los Estados “deberan” decidirse por una u otra opcién (como en el caso
de los delitos a que se refiere el articulo 5 de la Convencién contra la Delin-
cuencia Organizada). En tal caso, los Estados son libres de escoger una u otra
opcidn, o ambas.

10. En el apartado titulado “Resumen de los principales requisitos”, al co-
mienzo de cada seccidn, se enumeraran las medidas que son obligatorias y
aquellas cuya aplicacién los Estados Parte deben considerar o procurar. En
el andlisis que figura a continuacién se tratan en primer lugar las medidas
que son obligatorias y a continuacién se examinan juntas las medidas cuya
aplicacion los Estados Parte deben considerar o procurar y las que son facul-
tativas.

11.  En general, los articulos de la Convencidn contra la Delincuencia Or-
ganizada y los Protocolos describen una conducta que ha de ser penalizada
por el derecho interno, castigarse con las sanciones apropiadas y someterse
a las diversas disposiciones que rigen la extradicion, la asistencia judicial
reciproca y otras formas de asistencia y cooperacion.

12.  En varios lugares de la Convencion y los Protocolos se alude a la pena-
lizacién con la expresion “las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias”. El propdsito de la referencia a medidas “de otra indole” no es
pedir o permitir la penalizacion sin legislacion. Tales medidas complementan
la legislacién y presuponen su existencia. (Véanse las notas interpretativas
(A/55/383/Add.1, parrafo 9).)

13.  Serecomienda a los legisladores que verifiquen su coherencia con otros
delitos, definiciones y demds usos legislativos antes de emplear las formula-
ciones o la terminologia de la Convencién contra la Delincuencia Organiza-
da, redactada con fines generales y dirigida a los gobiernos. Por ese motivo,
su nivel de abstraccidn es superior al necesario para la legislacion interna. De
ahi que al redactar la legislacion habra que tener cuidado de no incorporar li-
teralmente partes del texto y de captar, en cambio, el espiritu y el significado
de los distintos articulos. Para ayudar en esa labor, a lo largo de la Guia se
citardn notas interpretativas que proporcionardn un contexto y una idea de las
intenciones y las inquietudes de quienes negociaron la Convencién contra la
Delincuencia Organizada y sus Protocolos.
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2. Otros materiales que han de tenerse en cuenta al ratificar
el Protocolo contra la trata de personas o adherirse' a él

14. Los legisladores, los encargados de elaborar leyes y otros funcionarios
que dediquen esfuerzos a ratificar o aplicar los Protocolos deben referirse
también a lo siguiente*:

a) Eltexto de la Convencién contra la Delincuencia Organizada (reso-
lucién 55/25 de la Asamblea General, anexo I);

b) El texto de los Protocolos (resoluciones de la Asamblea General
55/25, anexos Il y III, y 55/255, anexo);

c) Las notas interpretativas para los documentos oficiales (travaux
préparatoires) de la negociacién de la Convencién de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos (A/55/383/
Add. 1);

d) Las guias legislativas para la aplicacién de la Convencion contra la
Delincuencia Organizada y los demds Protocolos.

15. Para obtener una informacion mas detallada sobre la naturaleza y la ex-
tension del problema de la trata y una evaluacién de las cuestiones y opciones
conexas de politica, puede consultarse también el “anti-trafficking toolkit”
(“juego de instrumentos” de lucha contra los traficos) elaborado por la Ofi-
cina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito. Cabe sefalar, sin
embargo, que el “juego de instrumentos” no persigue especialmente ofrecer
orientacién sobre las medidas necesarias para aplicar el Protocolo’.

'Los Estados que hayan firmado la Convencion contra la Delincuencia Organizada y sus Protoco-
los en la fecha prescrita para cada instrumento podrdn pasar a ser partes mediante la presentacion de un
instrumento de ratificacion. Los que no hayan firmado dentro de dicho plazo podran llegar a ser partes en
cualquier momento, una vez que el instrumento haya entrado en vigor, mediante su adhesién al mismo.
Puede obtenerse informacién precisa acerca de los requisitos en la Oficina de Asuntos Juridicos en la
Sede de las Naciones Unidas. En aras de la simplicidad, la presente Guia se refiere fundamentalmente
a la “ratificacion”, pero también ha de tenerse en cuenta la posibilidad de incorporarse a un instrumento
mediante la adhesion a él.

’Los textos de todos los documentos en todos los idiomas oficiales de las Naciones Unidas, asi
como la informacién adicional acerca de la historia legislativa de éstos y su situacién actual pueden
obtenerse en el sitio web de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (http:/www.
unodc.org).

3Véanse también A. Kartusch, “Reference Guide for Anti-Trafficking Legislative Review with Par-
ticular Emphasis on South Eastern Europe” (Varsovia, Oficina de Instituciones Democraticas y Derechos
Humanos de la Organizacion para la Seguridad y la Cooperacion en Europa, 2001), y Combating Human
Trafficking in Asia: A Resource Guide to International and Regional Legal Instruments, Political Com-
mitments and Recommended Practices, Comision Econdmica y Social de las Naciones Unidas para Asia
y el Pacifico (CESPAP) (disponible en http:www.unescap.org/esid/gad/04widresources/O5pubreport/
combat%2D1.pdf y http:www.unescap.org/esid/gad/0O4wideresources/05pubreport/combat%2D2.pdf).
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B. Alcance y disposiciones técnicas del Protocolo contra la trata
de personas y su relacion con la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional

Protocolo contra la trata de personas

“Articulo 1

“Relacion con la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional

“1. El presente Protocolo complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
se interpretara juntamente con la Convencién.

“2. Las disposiciones de la Convencion se aplicaran mutatis
mutandis al presente Protocolo, a menos que en él se disponga otra
cosa.

“3. Los delitos tipificados con arreglo al articulo 5 del presente
Protocolo se consideraran delitos tipificados con arreglo a la Conven-
cion.”

“Articulo 2
“Finalidad

“Los fines del presente Protocolo son:

“a) Preveniry combatir la trata de personas, prestando especial
atencion a las mujeres y los nifos;

“b) Proteger y ayudar a las victimas de dicha trata, respetando
plenamente sus derechos humanos; y

“c) Promover la cooperacion entre los Estados Parte para lograr
esos fines.”

“Articulo 4
“Ambito de aplicacion

“A menos que contenga una disposicion en contrario, el presente
Protocolo se aplicara a la prevencion, investigacion y penalizacién de
los delitos tipificados con arreglo al articulo 5 del presente Protocolo,
cuando esos delitos sean de caracter transnacional y entrafien la par-
ticipacion de un grupo delictivo organizado, asi como a la proteccion
de las victimas de esos delitos.”

“Ariculo 14
“Cldusula de salvaguardia

“1. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectara a
los derechos, obligaciones y responsabilidades de los Estados y las
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personas con arreglo al derecho internacional, incluidos el derecho
internacional humanitario y la normativa internacional de derechos
humanos vy, en particular, cuando sean aplicables, la Convencién so-
bre el Estatuto de los Refugiados de 19514 y su Protocolo de 19675,
asi como el principio de non-refoulement consagrado en dichos ins-
trumentos.

“2. Las medidas previstas en el presente Protocolo se interpre-
taran y aplicaran de forma que no sea discriminatoria para las perso-
nas por el hecho de ser victimas de la trata de personas. La interpre-
tacion y aplicacion de esas medidas estaran en consonancia con los
principios de no discriminacion internacionalmente reconocidos.”

“Articulo 17
“Entrada en vigor

“1. El presente Protocolo entrara en vigor el nonagésimo dia
después de la fecha en que se haya depositado el cuadragésimo
instrumento de ratificacién, aceptacién, aprobacién o adhesion, a
condicion de que no entre en vigor antes de la entrada en vigor de
la Convencién. A los efectos del presente parrafo, los instrumentos
depositados por una organizacién regional de integracién econdémi-
ca no se consideraran adicionales a los depositados por los Estados
miembros de tal organizacion.

“2. Para cada Estado u organizacion regional de integracion
economica que ratifique, acepte o apruebe el presente Protocolo o se
adhiera a él después de haberse depositado el cuadragésimo instru-
mento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, el presente
protocolo entrara en vigor el trigésimo dia después de la fecha en que
ese Estado u organizacién haya depositado el instrumento pertinente
o en la fecha de su entrada en vigor con arreglo al parrafo 1 del pre-
sente articulo, si ésta es posterior.”

Convencidn contra la Delincuencia Organizada

“Articulo 37
“Relacion con los protocolos

“1. La presente Convencion podra complementarse con uno o
mas protocolos.

“2. Para pasar a ser parte en un protocolo, los Estados o las or-
ganizaciones regionales de integracién econémica también deberan
ser parte en la presente Convencion.

“Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 189, No. 2545.
3Ibid., vol. 606, No. 8791.
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“8. Los Estados Parte en la presente Convencién no quedaran
vinculados por un protocolo a menos que pasen a ser parte en el pro-
tocolo de conformidad con sus disposiciones.

“4. Los protocolos de la presente Convencidn se interpretaran
juntamente con ésta, teniendo en cuenta la finalidad de esos proto-
colos.”

1. Principales elementos de los articulos

a) Aplicacion de la Convencion contra la Delincuencia Organizada
al Protocolo contra la trata de personas (articulo 1 del Protocolo
y articulo 37 de la Convencion)

16. El articulo 37 de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada y el
articulo 1 de cada uno de los Protocolos establecen conjuntamente la relacién
esencial entre la Convencién y sus Protocolos. Los instrumentos fueron redac-
tados como un conjunto, con disposiciones generales contra la delincuencia
organizada transnacional (por ejemplo, la extradicién y la asistencia judicial
reciproca) en la Convencion y elementos especificos del objeto de los Proto-
colos en cada uno de ellos (por ejemplo, los delitos tipificados con arreglo al
Protocolo y las disposiciones relacionadas con los documentos de viaje y de
identidad). Como no se persigue que los Protocolos sean tratados indepen-
dientes, para que un Estado pase a ser parte en uno de ellos debera ser Estado
Parte en la Convencién. Asi se garantiza que, en cualquier caso que se plantee
en el marco del Protocolo en el que los Estados interesados son parte, podra
recurrirse también a todas las disposiciones generales de la Convencion y és-
tas serdn aplicables. Numerosas disposiciones especificas se han redactado
sobre la base siguiente: la Convencidn contiene, por ejemplo, disposiciones
generales acerca de la asistencia judicial reciproca y otras formas de coopera-
cién internacional, mientras que los requisitos de prestar asistencia concreta,
como la verificacién de los documentos de viaje o la localizacién de las armas
de fuego, sélo aparecen en el Protocolo o los Protocolos pertinentes. Ciertas
normas adicionales previstas en los articulos correspondientes se refieren a la
interpretacién de disposiciones similares o paralelas en cada instrumento y
a la aplicacion de las disposiciones generales de la Convencion a los delitos
tipificados con arreglo al Protocolo y otras disposiciones.

17.  Elarticulo 1 del Protocolo contra la trata de personas y el articulo 37 de
la Convencién contra la Delincuencia Organizada establecen los siguientes
principios bédsicos que rigen las relaciones entre ambos instrumentos:

a) Ningiin Estado podrd ser parte en los Protocolos a menos que tam-
bién sea parte en la Convencion (articulo 37, parrafo 2, de la Convencién).
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Se admite la ratificacion o adhesién simultidnea, pero no sera posible que un
Estado esté sujeto a una obligacién de alguno de los Protocolos a menos que
esté sujeto a las obligaciones de la Convencion;

b) La Convencion y el Protocolo contra la trata de personas deberdn
interpretarse juntamente (articulo 37, parrafo 4, de la Convencion, y articu-
lo 1, parrafo 1, del Protocolo). Al interpretarse los diversos instrumentos,
habrén de tenerse en cuenta todos los instrumentos pertinentes y debera darse
en general un sentido semejante a las disposiciones que tengan una redaccién
similar o paralela. Al interpretarse uno de los Protocolos, debera tenerse pre-
sente también la finalidad del Protocolo, que podrd modificar el sentido dado
a la Convencion en ciertos casos (articulo 37, parrafo 4, de la Convencidn);

¢) Las disposiciones de la Convencion se aplican, mutatis mutandis,
al Protocolo (articulo 1, parrafo 2, del Protocolo). El sentido de la frase mu-
tatis mutandis, segin se aclara en las notas interpretativas (A/55/383/Add.1,
parrafo 62), es “con las modificaciones que sean del caso” o “con las modifi-
caciones necesarias”. Ello significa que, cuando se apliquen las disposiciones
de la Convencién al Protocolo, puede haber modificaciones de interpretacion
0 puesta en practica de escasa importancia para tener en cuenta las circuns-
tancias que surjan en el marco del Protocolo, pero no deben introducirse mo-
dificaciones a menos que sean necesarias y, en ese caso, s6lo en la medida
indispensable. Esta norma general no se aplicard en los casos en que los le-
gisladores la hayan descartado expresamente;

d) Los delitos tipificados con arreglo al Protocolo se considerardn
también delitos tipificados con arreglo a la Convencion (articulo 1, parrafo 3,
del Protocolo). Este principio, cuyo alcance es anédlogo al de la expresion mu-
tatis mutandis, constituye un vinculo esencial entre el Protocolo y la Conven-
cion. Garantiza que los delitos tipificados por un Estado para penalizar la trata
de seres humanos con arreglo al articulo 5 del Protocolo quedaran incluidos
automadticamente en el campo de aplicacién de las disposiciones fundamenta-
les de la Convencién que regulan formas de cooperacién internacional, como
la extradicion (articulo 16) y la asistencia judicial reciproca (articulo 18)°.
También vincula el Protocolo con la Convencién al hacer aplicables otras dis-
posiciones obligatorias de la Convencion a los delitos tipificados con arreglo
al Protocolo. En particular, tal como se expone en el capitulo III infra sobre
la penalizacion, las obligaciones dimanantes de la Convencién en lo concer-
niente al blanqueo de dinero (articulo 6), la responsabilidad de las personas
juridicas (articulo 10), el proceso, fallo y sanciones (articulo 11), el decomiso

°En la mayoria de los casos, los legisladores emplearon la frase “delitos comprendidos en la presen-
te Convencion” para establecer dicho vinculo. Véase, por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 16, que fija el
alcance de la obligacion de extraditar a los delincuentes.
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(articulos 12 a 14), la jurisdiccién (articulo 15), la extradicién (articulo 16), la
asistencia judicial reciproca (articulo 18), las técnicas especiales de investiga-
cién (articulo 20), la obstruccién de la justicia (articulo 23), la proteccién de
los testigos y las victimas y la intensificacion de la cooperacion (articulos 24
a 26), la cooperacién en materia de cumplimiento de la ley (articulo 27), la
capacitacion y la asistencia técnica (articulos 29 y 30), la aplicacién de la
Convencién (articulo 34) afectan igualmente a los delitos tipificados en el
Protocolo. Establecer un vinculo similar es, por consiguiente, un elemento
importante de la legislacion nacional sobre aplicacion de los Protocolos;

e) Las disposiciones del Protocolo fijan normas minimas. Las medi-
das impuestas en el plano nacional pueden tener un alcance mas amplio y ser
mads severas que las enunciadas en el Protocolo, siempre y cuando se hayan
cumplido todas las obligaciones previstas en el Protocolo (articulo 34, parra-
fo 3, de la Convencion).

b) Aplicacion de los demads instrumentos
(articulo 14 del Protocolo)

18. El Protocolo contra la trata de personas es s6lo el mds reciente de una
serie de instrumentos internacionales que versan sobre la trata de seres hu-
manos u otros aspectos conexos. La esclavitud y las distintas formas de trata
de seres humanos han sido un motivo de preocupacion desde hace mucho
tiempo, y ha habido otros intentos por prevenir y combatir esa situacion. Ello
exigi6 que en el curso de la elaboracién del Protocolo se estudiaran cuidado-
samente los términos de las diversas disposiciones y su interaccién con los
principios ya consagrados en el derecho internacional.

19. El principio fundamental establecido es que todos los derechos, obli-
gaciones o responsabilidades aplicables a un Estado Parte con anterioridad
al Protocolo se mantienen y que éste no les afecta. El Protocolo no restringe
ni disminuye los derechos, obligaciones o responsabilidades; sélo los com-
plementa en la medida prevista en el texto (articulo 14 del Protocolo). De
ahi, por ejemplo, que los requisitos fijados en diversos instrumentos para
atender a los solicitantes de asilo y a las victimas de la trata se aplicardn
conjuntamente al mismo caso cada vez que una victima solicite asilo politico.
Al mismo tiempo, se ha tenido también buen cuidado de reconocer que no
todos los Estados que pasan a ser parte en el Protocolo son parte en alguno de
los demds instrumentos internacionales pertinentes. Si bien el Protocolo se
refiere a los principios del derecho internacional humanitario y de la normativa
internacional de derechos humanos, llegar a ser parte en el Protocolo no
torna indirectamente aplicables tales principios al Estado al cual no se habian
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aplicado con anterioridad (véanse las notas interpretativas (A/55/383/Add.1,
parrafo 85)). Sin embargo, dado el nimero de principios superpuestos que
pueden aplicarse a cualquier Estado Parte tanto en la elaboracién como en el
cumplimiento de la legislacion, se aconseja a los redactores de leyes y a los
legisladores que examinen el alcance de todas las obligaciones preexistentes
en virtud del derecho consuetudinario internacional y de los instrumentos
aplicables, asi como la legislacién nacional promulgada o aprobada ante-
riormente para cumplir tales obligaciones, a fin de velar por que todas las
medidas adoptadas con arreglo al Protocolo sean coherentes. Al margen de
los principios humanitarios y de derechos humanos fundamentales, se han
realizado diversos intentos concretos para hacer frente a la esclavitud y otros
conceptos anteriores de trata de seres humanos. Una lista de los instrumentos
que pueden ser estudiados o consultados por los encargados de elaborar leyes
figura al final de la presente seccion.

¢) No discriminacion (articulo 14 del Protocolo)

20. El parrafo 2 del articulo 14 del Protocolo contra la trata de personas
estipula que las medidas previstas en el Protocolo se interpretardn y aplicardn
de forma que no sea discriminatoria para las personas por el hecho de ser
victimas de la trata de personas. Esto concierne a la interpretaciéon del
Protocolo y no a la de la legislacién nacional que lo aplica; sin embargo,
los legisladores tal vez deseen considerar el principio de no discriminacion
al elaborar disposiciones concretas, en particular cuando se refieren a las
victimas’.

d) Interpretacion del Protocolo contra la trata de personas
(articulos 1y 14 del Protocolo contra la trata de personas
y articulo 37 de la Convencion)

21. La interpretacién de los tratados es una cuestion que incumbe a los
Estados Parte en el Protocolo. Por lo general, esta regida por la Convencién
de Viena sobre el Derecho Internacional®, y no se analizard en detalle en la
presente Guia. Un factor de la interpretacion de los tratados, sin embargo,
es que los principios de esa interpretacion deben quedar establecidos en el

"Véase también la Declaracion y Programa de Accién de Viena, aprobados el 25 de junio de 1993
por la Conferencia Mundial de Derechos Humanos (A/CONF.157/24 (Parte I), cap. III) (disponible en:
http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.157.23.En?OpenDocument).

8Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155, No. 18232. El texto de la Convencién de Viena puede
obtenerse en linea dirigiéndose al Comité de Derecho Internacional (http://www.un.org/law/ilc/texts/
treaties.htm).
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propio tratado. Diversas referencias concretas a la interpretacion aparecen
tanto en la Convencién como en el Protocolo’, y las disposiciones sobre
solucién de controversias, cuando los Estados Parte interesados han acordado
considerarse vinculados por ellas, exigen negociaciones, seguidas de arbitraje,
como un medio de resolver las controversias en materia de interpretacién o
puesta en practica. Se planteardn referencias especificas en relacion con la
cuestion a la que se aplican, pero hay también dos disposiciones generales
que se aplican al Protocolo. La primera, enunciada méds arriba, prevista en
el articulo 37 de la Convencién y en el articulo 1 del Protocolo, es que los
elementos de la Convencién deberdn tenerse en consideracion a la hora de
interpretar el Protocolo. Ello consagra la relacion entre ambos instrumentos y
por consiguiente se abordard mas adelante. La segunda figura en el parrafo 2
del articulo 14 del Protocolo, que dispone que las medidas previstas en el
Protocolo se interpretardn y aplicardn de forma que no sea discriminatoria
para las personas por el hecho de ser victimas de la trata de personas. Ademds,
la interpretacion y la aplicacion de esa medida estard en consonancia con los
principios de no discriminacién internacionalmente reconocidos.

2. Finalidades del Protocolo contra la trata de personas
(articulo 2 del Protocolo)

22. Tres finalidades esenciales del Protocolo se enuncian en el articulo 2:
prevenir y combatir la trata; la proteccién y el apoyo a las victimas de la
trata, y la promocion de la cooperacién entre los Estados Parte. El apartado a)
del articulo 2 exige que se preste “especial atencidén” a combatir y prevenir
la trata de mujeres y nifios, junto con mantener el principio fundamental
de que todo ser humano, independientemente de su edad o sexo, podria
llegar a ser una victima y de que todas las formas de trata deben quedar
sometidas al Protocolo. Ello refleja la resolucién aprobada por la Asamblea
General de ampliar el alcance del Protocolo después de haberse iniciado las
negociaciones'®. Al redactar la legislacion sobre la aplicacién del Protocolo,
los legisladores deberdn en general tener presente que, aunque cualquier
persona puede llegar a ser victima, quizds sean necesarias, ademds de las
normas generales, disposiciones mas especificas en algunos dmbitos para
tener en cuenta los problemas de las mujeres y los nifios que son victimas.

“Véase, por ejemplo, el parrafo 14 del articulo 16 de la Convencién, que impone el principio de
no discriminacién como un limite a la interpretacion y aplicacion de la obligacién esencial de extraditar
a los delincuentes.

1Bl mandato inicial (resolucién 53/111, parr. 10, de la Asamblea General) se refiere solamente a la
trata de mujeres y nifios, pero se amplié (véase la resolucion 54/126, parr. 3) a fin de contener la formula-
cién que aparece en el titulo definitivo y en et texto del apartado a) del articulo 2.
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3. Ambito de aplicacion (articulo 4 del Protocolo)

23. La gama de actividades y circunstancias en las que se aplicard el Pro-
tocolo, asi como aquellas en que estd descartada su aplicacién, se rigen por
el articulo 4 del Protocolo y los articulos 2 y 3 de la Convencién que, mutatis
mutandis, se aplican al Protocolo. A menos que se estipule lo contrario,
las disposiciones de la Convencién limitan la aplicacién del Protocolo
a los casos en que por lo menos uno de los delitos en cuestién contenga
algiin elemento de transnacionalidad y entrafie cierto grado de participacién
de un “grupo delictivo organizado”, limites que también se aplican a la
propia Convencién y a todos los demds Protocolos (véanse los capitulos
pertinentes de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién contra
la Delincuencia Organizada para obtener un andlisis mas detallado de tales
conceptos).

24. Ademas, el articulo 4 del Protocolo limita el alcance del Protocolo a las
cuestiones relacionadas con la trata de personas. Ello ilustra la importancia de
velar por que toda legislacion sobre la puesta en practica de la Convencion y
de los Protocolos se redacte de manera coherente y coordinada. Por ejemplo,
es f4cil imaginar un solo caso en el que los investigadores se enfrenten a la
trata (el Protocolo contra la trata de personas y la Convencién), al blanqueo
de dinero (la Convencién) y el trafico ilicito de migrantes (el Protocolo contra
el tréfico ilicito de migrantes) y en el que se solicite la extradicion de los
delincuentes (la Convencion); serd importante asegurarse de que los Estados
interesados practiquen todas esas formas de cooperacién de manera coherente.
Pese al comentario contenido en el parrafo 23 en cuanto a que la Convencién
s6lo se ocupa de situaciones que contienen un elemento de transnacionalidad
o de delincuencia organizada, cabe sefialar que las disposiciones pertinentes
de ésta y del Protocolo deben examinarse cuidadosamente. El texto de las
disposiciones es relativamente amplio.

25. Es importante que los redactores de la legislacion tomen nota de que
las disposiciones relacionadas con la existencia de la transnacionalidad y de la
delincuencia organizada no siempre se aplican. Si bien en general el lector
debe consultar la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada (parrafos 29 a 31) a fin de saber en detalle cudndo se
aplican o no se aplican los criterios, es importante insistir en que, por ejemplo,
el parrafo 2 del articulo 34 de la Convencion dispone que los legisladores
no han de incorporar los elementos relativos a la transnacionalidad o a un
grupo delictivo organizado en su legislacion penal interna''. Conjuntamente,

"La vinica excepcion a este principio surge cuando las disposiciones sobre la penalizacién incorpo-
ran expresamente uno de esos elementos, como en el parrafo 1 del articulo 5 de la Convencién (presencia
de un grupo delictivo organizado). Esas disposiciones se analizan con mds detalle en la Guia legislativa
para la aplicacion de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada.
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estas disposiciones establecen el principio de que, si bien los Estados Parte
tendrdn que acreditar un cierto grado de transnacionalidad o de participacién
de un grupo delictivo organizado respecto de la mayoria de los aspectos del
Protocolo, sus acusadores publicos no necesitardn probarlas para obtener
una condena por trata de personas o por cualquier otro delito establecido en
la Convencion o sus Protocolos. En el caso de la trata de personas, los delitos
previstos en el derecho interno deberan estimarse tipificados, incluso cuando
la transnacionalidad o la participacién de grupos delictivos organizados no
existen. Otro ejemplo es el de los primeros parrafos de los articulos sobre la
extradicion (articulo 16) y la asistencia judicial reciproca (articulo 18), que
sefialan ciertas circunstancias en las que debe considerarse que concurren
uno o ambos de esos elementos. En cuanto a la definicién de grupo delictivo
organizado, cabe sefialar que, de acuerdo con las notas interpretativas del
apartado a) del articulo 2 de la Convencién (A/55/383/Add.1, péarrafo 3),
en los travaux préparatoires se indicard que las palabras “con miras a
obtener, directa o indirectamente, un beneficio de orden material” deben
entenderse en sentido amplio a fin de incluir, por ejemplo, los delitos cuya
motivacion predominante fuese la gratificacion sexual, como la recepcién o
el intercambio de materiales por miembros de redes de pornografia infantil,
la trata de nifios por miembros de redes peddfilas o la participacion en los
gastos entre miembros de esas redes. Por ultimo, es importante también
que los que elaboren la legislacion tengan presente que el Protocolo contra
la trata de personas se aplica igualmente a la protecciéon de las victimas
independientemente de la transnacionalidad y de la participaciéon de un
grupo delictivo organizado.

4. Aplicacion

26. En general, la mayor parte de las disposiciones analizadas en el presente
capitulo regulan la interpretacién y aplicacién de las demds disposiciones.
Por consiguiente, pueden prever la ayuda y orientacién que ha de prestarse
a los gobiernos, los autores de leyes y los parlamentos, pero no contienen
medidas concretas en materia de aplicacién.

27. Sin embargo, puede ser necesaria una legislacién que vele por el cum-
plimiento de los requisitos de que la Convencién contra la Delincuencia
Organizada se aplique mutatis mutandis al Protocolo y por que los delitos
comprendidos en el dmbito del Protocolo contra la trata de personas se
consideren delitos tipificados con arreglo a la Convencién. Las medidas
previstas como consecuencia de tales disposiciones se exponen detalladamen-
te en la seccion A del capitulo II infra.
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5. Recursos de informacion

28. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
los instrumentos conexos enumerados a continuacion.

a) Otros instrumentos

i) Instrumentos humanitarios, sobre derechos humanos
y de otra indole de aplicacion general

Declaracion Universal de Derechos Humanos de 1948
Resolucion 217 A (IIT) de la Asamblea General
http://www.unhchr.ch/udhr/index.htm

Convenio de Ginebra de 1949 para aliviar la suerte que corren los heri-
dos y los enfermos de las fuerzas armadas en campaiia

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75, No. 970

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/q_genev1.htm

Convenio de Ginebra de 1949 para aliviar la suerte que corren los heri-
dos, los enfermos y los ndufragos de las fuerzas armadas en el mar

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75, No. 971

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/q_genev2.htm

Convenio de Ginebra de 1949 relativo al trato debido a los prisioneros
de guerra

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75, No. 972

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/91.htm

Convenio de Ginebra de 1949 relativo a la proteccion debida a las per-
sonas civiles en tiempo de guerra

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 75, No. 973

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/92.htm

Convenio para la proteccion de los derechos humanos y de las libertades
fundamentales de 1950

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 213, No. 2889

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Htm1/005.htm

Convencioén sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 189, No. 2545, pag. 137
http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/o_c_ref.htm

Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1966
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 999, No. 14668, pag. 171
http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/a_ccpr.htm
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Protocolo sobre el Estatuto de los Refugiados de 1967
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 606, No. 8791
http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/o_p_ref.htm

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccién
de las victimas de los conflictos armados internacionales de 1977
(Protocolo I)

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1125, No. 17512
http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/93.htm

Protocolo adicional a los Convenios de Ginebra relativo a la proteccion
de las victimas de los conflictos armados sin caracter internacional
de 1977 (Protocolo II)

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1125, No. 17513
http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/94.htm

Convencion sobre la eliminacion de todas las formas de discriminacion
contra la mujer

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1249, No. 20378
http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/e1cedaw.htm

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1577, No. 27531
http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/crc/treaties/crc.htm

Declaracién y Programa de Accién de Viena de 1993 aprobados por la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos

Documento A/CONF.157/24 (Parte I), cap. III

http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/(Symbol)/A.CONF.
157.23.En?OpenDocument

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la participacién de los nifios en los conflictos armados
de 2000

Resolucién 54/263 de la Asamblea General, anexo I
http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/crc/treaties/opac.htm

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nino
relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia de 2000

Resolucion 54/263 de la Asamblea General, anexo 11

http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/crc/treaties/opsc.htm
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ii)

iii)

Instrumentos contra la trata o la esclavitud en general

Convencion sobre la Esclavitud de 1926
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 212, No. 2861
http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/f2sc.htm

Convenio relativo al trabajo forzoso u obligatorio de 1930
Convenio No. 29 de la Organizacion Internacional del Trabajo
http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm

Protocolo para modificar la Convencién sobre la Esclavitud de 1953
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 182, No. 2422
http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/f2psc.htm

Convencion suplementaria sobre la abolicion de la esclavitud, la trata
de esclavos y las instituciones y practicas analogas a la esclavitud
de 1956

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 266, No. 3822

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/30.htm

Convenio relativo a la abolicién del trabajo forzoso de 1957
Convenio No. 105 de la Organizacién Internacional del Trabajo
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 320, No. 4648
http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm

Convenio sobre la edad minima de admision al empleo de 1973
Convenio No. 138 de la Organizacién Internacional del Trabajo
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1015, No. 14862
http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm

Convenio sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y
la accion inmediata para su eliminacién de 1999

Convenio No. 182 de la Organizacién Internacional del Trabajo

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 2133, No. 37245

http://www.ilo.org/ilolex/english/convdisp1.htm

Instrumentos acerca de la esclavitud o la trata referentes
a la explotacion sexual

Acuerdo Internacional para la supresion de la trata de blancas de 1904
Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. 1, pag. 83

Convenio Internacional para la Represion de la Trata de Blancas de
1910
Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. VIII, pag. 278



Segunda parte.  Capitulo | 265

Convenio Internacional para la represion de la trata de mujeres y nifios
de 1921
Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. IX, pag. 415

Convenio Internacional para la represion de la trata de mujeres mayores
de edad de 1933
Sociedad de las Naciones, Treaty Series, vol. CL, pag. 431

Protocolo que modifica el Convenio para la represion de la trata de mu-
jeres y nifios de 1921 y el Convenio para la represion de la trata de
mujeres mayores de edad de 1933 (1947)

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 53, No. 770

(Véanse también el Convenio Internacional para la represion de la trata
de mujeres y nifios de 1921, modificado por el Protocolo de 1947
(Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 53, No. 771), y el Convenio
Internacional para la represion de la trata de mujeres mayores de
edad (1933), modificado por el Protocolo de 1947 (Naciones Uni-
das, Treaty Series, vol. 53, No. 772))

Protocolo que modifica el Acuerdo Internacional para la supresion de la
trata de blancas de 1904 y el Convenio Internacional para la Repre-
sion de la Trata de Blancas de 1910 (1949)

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 30, No. 446

(Véanse también el Acuerdo Internacional para la supresion de la trata
de blancas de 1904, modificado por el Protocolo de 1949 (Naciones
Unidas, Treaty Series, vol. 92, No. 1257), y el Convenio Interna-
cional para la Represion de la Trata de Blancas de 1910, modificado
por el Protocolo de 1949 (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 98,
No. 1358))

Convenio para la represion de la trata de personas y la explotacion de la
prostitucion ajena de 1950

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 96, No. 1342

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/33.htm






II.

Obligaciones especificas del Protocolo
contra la trata de personas

A. Definicién y penalizacion de la trata de personas
Protocolo contra la trata de personas

“Articulo 3
“Definiciones

“Para los fines del presente Protocolo:

“a) Por ‘trata de personas’ se entendera la captacion, el trans-
porte, el traslado, la acogida o la recepcion de personas, recurriendo
a la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de coaccion, al
rapto, al fraude, al engano, al abuso de poder o de una situacion de
vulnerabilidad o a la coaccion o recepcién de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre
otra, con fines de explotacion. Esa explotacion incluira, como minimo,
la explotacion de la prostitucidon ajena u otras formas de explotacion
sexual, los trabajos o servicios forzados, la esclavitud o las practicas
analogas a la esclavitud, la servidumbre o la extraccion de érganos;

“b) Elconsentimiento dado por la victima de la trata de personas
o toda forma de explotacién internacional descrita en el apartado a)
del presente articulo no se tendra en cuenta cuando se haya recurrido
a cualquiera de los medios enunciados en dicho apartado;

“c) La captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la re-
cepcién de un nifno con fines de explotacion se considerara ‘trata
de personas’ incluso cuando no se recurra a ninguno de los medios
enunciados en el apartado a) del presente articulo;

“d) Por ‘nino’ se entendera toda persona menor de 18 afos.”

“Articulo 5
“Penalizacion

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito en su de-
recho interno las conductas enunciadas en el articulo 3 del Presente
Protocolo, cuando se cometan intencionalmente.

267
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“2. Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas legislati-
vas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito:

“a) Con sujecién a los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico, la tentativa de comisidon de un delito tipificado con arreglo al
parrafo 1 del presente articulo;

“b) La participacion como complice en la comisién de un delito
tipificado con arreglo al parrafo 1 del presente articulo; y

“c) La organizacién o direccién de otras personas para la co-
mision de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del presente
articulo.”

29. Varios principios generales de penalizacidn establecidos en la Conven-
cidén contra la Delincuencia Organizada se aplican a sus Protocolos. También
puede ser importante que algunos ordenamientos juridicos velen por que los
delitos tipificados con arreglo a la Convencién y los Protocolos sean cohe-
rentes como para justificar la investigacion y el enjuiciamiento de los grupos
delictivos organizados y de sus miembros por cualquier delito, o combinacién
de delitos, previstos en el marco de tales instrumentos. En muchos casos, por
ejemplo, los grupos delictivos involucrados en el trafico de armas de fuego
también se dedican a la trata o al trafico ilicito de seres humanos, estupefa-
cientes u otros productos, o cometen otros delitos como el blanqueo de dinero,
y serd necesario que los parlamentos nacionales velen por que la formulacion
de las disposiciones sobre los delitos correspondientes basadas en la Conven-
cién y los Protocolos sirvan de apoyo, en caso necesario, a los esfuerzos co-
ordinados a fin de investigar y perseguir todas esas actividades conjuntamente
(véanse también la seccidn titulada “Definicién y penalizacién del trafico ilici-
to de migrantes” en la Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo contra
el trafico ilicito de migrantes y, en particular, los parrafos 27 a 30 que analizan
la definicién de tréfico ilicito de migrantes, y las distinciones entre inmigra-
cidn ilegal, trafico ilicito de migrantes y trata de personas).

1. Resumen de los principales requisitos
30. En virtud del Protocolo contra la trata de personas, los Estados Parte
deberan tipificar como delito:

a) Las conductas enunciadas en el articulo 3 del Protocolo, cuando se
cometan intencionalmente (articulo 5, parrafo 1);

b) Con sujecidn a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico,
la tentativa de comision de ese delito (articulo 5, parrafo 2, apartado a));

c¢) La participaciéon como complice en la comision de ese delito (ar-
ticulo 5, parrafo 2, apartado b));
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d) La organizacion o direccion de otras personas para la comision de
ese delito (articulo 5, parrafo 2, apartado c)).

Con arreglo a los parrafos 2 y 3 del articulo 1 del Protocolo, los Estados Parte
deberdn aplicar numerosas disposiciones de la Convencién contra la Delin-
cuencia Organizada a dichas conductas, de la manera expuesta en la seccién 3
infra.

2. Principales elementos de los articulos
a) Definicion de la expresion “trata de personas”

31. Elarticulo 3 del Protocolo representa la primera definicién clara y con-
certada internacionalmente de trata de personas (véanse también los parra-
fos 25 a 62 de la seccidn titulada “Definicién y penalizacion del trafico ilicito
de migrantes” en la Guia legislativa para la aplicacion del Protocolo). Alli
reside la base del ambito de aplicacion del Protocolo, y el fundamento de la
cooperacion internacional y de los demds elementos esenciales del tratado.
Entre esos elementos ocupa un lugar destacado la obligacién de tipificar de-
litos: todos los Estados Parte en el Protocolo estdn obligados en virtud del
articulo 5 a penalizar la trata, como un solo delito o como una combinacién
de delitos que comprendan, como minimo, toda la gama de conductas previs-
tas en la definicion. A la inversa de los otros dos Protocolos, que exigen tam-
bién la penalizacion de otras conductas conexas, el Protocolo contra la trata
de personas impone solamente la penalizacién de la “trata de personas” en
la forma definida, aunque numerosos Estados han identificado y penalizado
voluntariamente otras conductas conexas'?. Los Estados Parte en el Protocolo
tienen también la obligacion de penalizar la participacién como cémplice en
la comisién del delito y la organizacién o direccién de otras personas para ese
fin. La tentativa de comisién de un delito también debe ser penalizada, pero
sélo “con sujecién a los conceptos bdsicos” del ordenamiento juridico de
cada Estado Parte (articulo 5). Esta obligacién concierne tanto a las personas
naturales como a las personas juridicas, si bien tratindose de estas dltimas la
responsabilidad que se establezca no ha de ser necesariamente una responsa-
bilidad “criminal” (véase el articulo 10 de la Convencién).

2En virtud del Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes debe penalizarse el hecho de hacer
posible la residencia ilegal y ciertas conductas relacionadas con los documentos de viaje o de identidad,
y el Protocolo sobre armas de fuego impone la penalizacion de miiltiples delitos relacionados con la
fabricacion y el trafico ilicitos, asi como tipificar ademds un delito de alteracién de los nimeros de serie
y otras marcas de las armas de fuego. Entre otros delitos previstos en algunos paises para complementar
el delito de trata de personas cabe mencionar las conductas relacionadas con el rapto y la venta de nifios.
Estos complementan también delitos preexistentes como el rapto y el secuestro, que ya estan presentes en
la mayoria de los paises.
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32. La obligacién fundamental de tipificar delitos esta directamente liga-
da a la definicién de la “trata de personas” y es, por tanto, esa definicién la
que constituye la base de toda legislacién encaminada a aplicar el Protocolo.
Segtin se ha definido, la trata consiste en la combinacién de tres elementos
fundamentales, cada uno de los cuales debe tomarse de una lista contenida en
la definicién. De acuerdo con lo estipulado en el articulo 3 del Protocolo, la
“trata de personas” consiste en:

a) La accion de: captar, transportar, trasladar, acoger o recibir per-
sonas;

b) Recurriendo a: la amenaza o al uso de la fuerza u otras formas de
coaccion, al rapto, al fraude, al engafio, al abuso de poder o de una situacién
de vulnerabilidad', o a la concesién o recepcion de pagos o beneficios para
obtener el consentimiento de una persona que tenga autoridad sobre otra;

¢) Con fines de explotacion, que incluyan, como minimo: la explota-
cidén de la prostitucién ajena u otras formas de explotacidn sexual, los trabajos
o servicios forzados, la esclavitud o las practicas andlogas a la esclavitud'4, la
servidumbre o la extraccién de 6rganos.

33. La obligacion consiste en penalizar la trata como una combinacién de
elementos constitutivos y no los elementos en si. Por consiguiente, toda con-
ducta que combine cualesquiera de las acciones y medios enumerados y se
lleve a cabo con alguno de los fines enunciados debe penalizarse como trata.

3Entre los ejemplos ya adoptados por la legislacién nacional figuran situaciones concretas de vul-
nerabilidad como la situacién incierta o ilegal en materia de inmigracion o residencia, el hecho de consti-
tuir una minorfa, estados como la enfermedad, el embarazo, o la discapacidad fisica o mental (Bélgica, Loi
du 15 décembre 1980 sur l'acces au territoire, le séjour, l‘établissement et [‘éloignement des étrangers
(Ley de 15 de diciembre de 1980 sobre el acceso al territorio, la permanencia, la instalacion y el aleja-
miento de los extranjeros), art. 77 bis, parr.1). En otros paises (como Bulgaria), la legislacién ha adoptado
un enfoque mds general, refiriéndose al abuso de autoridad y permitiendo que los tribunales definan y
apliquen esa calificacion a los hechos de los casos que examinen a medida que se presenten.

El “trabajo forzoso” no se define en el Protocolo. Sin embargo, existen diversos instrumentos
internacionales al respecto, por ejemplo: el Convenio relativo al trabajo forzoso u obligatorio de 1930
(Convenio No. 29), de la Organizacién Internacional del Trabajo, y el Convenio relativo a la abolicion del
trabajo forzoso de 1957 (Convenio No. 105), de la Organizacién Internacional del Trabajo. La “esclavi-
tud” no se define en el Protocolo, pero numerosos instrumentos internacionales, asi como la legislacion
interna de muchos paises definen o abordan la esclavitud y las practicas similares (véanse, por ejemplo, el
articulo 4 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos de 1948; la Convencién sobre la Esclavitud
de 1926, modificada por el Protocolo de 1953 (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 212, No. 2861), la
Convencion Suplementaria sobre la abolicién de la esclavitud, la trata de esclavos y las instituciones y
précticas andlogas a la esclavitud de 1956 (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 266, No. 3822); el Conve-
nio sobre la prohibicién de las peores formas de trabajo infantil y la acciéon inmediata para su eliminacién
de 1999 (Convenio No. 182), de la Organizacién Internacional del Trabajo; el parrafo 1 del articulo 11
de la Convencién internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios
y de sus familiares (resolucién 45/158 de la Asamblea General, anexo), y el articulo 4 (Prohibicién de
la esclavitud y del trabajo forzado) del Convenio para la proteccién de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales de 1950).
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No es necesario penalizar elementos concretos como el rapto o la explota-
cion de la prostitucion’®, aunque en algunos casos delitos adicionales pueden
respaldar las finalidades del Protocolo y los Estados Parte son libres de apro-
barlos o mantenerlos si asi lo desean. El delito definido en el articulo 3 del
Protocolo se consuma en una etapa muy incipiente. No es preciso que exista
explotacion.

34. Diversas cuestiones interpretativas adicionales propias de los requisitos
de definicién y penalizacidn se abordan parcialmente en las notas interpretati-
vas. La utilizacién de las palabras “abuso de una situacién de vulnerabilidad”
debe entenderse como referida a toda situacion en que la persona interesada
no tiene mas opcién verdadera ni aceptable que someterse al abuso de que se
trata (A/55/383/Add.1, parrafo 63). Las formas de explotacion sexual al mar-
gen del contexto de la trata de personas no corresponden al &mbito de aplica-
cién del Protocolo (A/55/383/Add.1, parrafo 64). La extraccién de érganos
de nifios por razones médicas o terapéuticas legitimas no puede considerarse
un elemento de trata si un progenitor o tutor ha dado su consentimiento vali-
damente a tal efecto (A/55/383/Add.1, parrafo 65). La alusion a la esclavitud
y practicas andlogas puede comprender la adopcién ilegal en ciertas circuns-
tancias (A/55/383/Add.1, pérrafo 66).

b) Penalizacion de la trata de personas
i) Fundamento

35. La principal razén para definir la expresion “trata de personas” en dere-
cho internacional era imponer un cierto grado de armonizacién de conceptos
basada en un consenso. La finalidad perseguida era, a su vez, servir de base
a la tipificacién en el derecho interno de delitos que fuesen suficientemente
andlogos como para reforzar una cooperacién internacional eficiente en la in-
vestigacion y seguimiento de los casos. Ademads de entrafiar ventajas directas
en ese ambito, también era de prever que una definicién concertada armoni-
zaria a su vez la investigacién con otras actividades, lo que permitiria una
mejor comparacion de los datos nacionales y regionales y darfa una visién
global més clara del problema. El requisito de penalizar la trata se concebia
como un elemento de una contraestrategia global que también comprenderia
la prestacién de apoyo y asistencia a las victimas y que integraria la lucha
contra la trata en los esfuerzos de mas vasto alcance contra la delincuencia
organizada transnacional.

SAbordar la prostitucion y los aspectos conexos al margen del &mbito de la trata de personas queda
reservado concretamente a la legislacion y las politicas de los distintos Estados Parte (véanse las notas
interpretativas (A/55/383/Add.1, parr. 64)).
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ii) Aplicacion

36. Alli donde esos delitos ain no existen, la tipificaciéon de delitos que
abarquen todas las formas de trata de personas, asi como la organizacidn,
la direccidn y la participacion como cémplice de cualquier forma de trata,
es fundamental y constituye una obligacién ineludible de todos los Estados
Parte en el Protocolo. Medidas semejantes han de adoptarse respecto de las
tentativas pero siempre que se ajusten a los conceptos basicos del ordena-
miento juridico del pafs de que se trate. La responsabilidad debe extenderse
tanto a las personas naturales como a las personas juridicas, si bien tratdindose
de estas tltimas puede ser de indole penal, civil o administrativa. Tal como se
expone en la seccioén 4 infra, titulada “Otros requisitos generales en materia
de legislacion para penalizar la trata de personas”, es importante que el sen-
tido del Protocolo, mas que los términos utilizados, se refleje en el derecho
interno. Por lo general, la mera incorporacién de la definicién y los elementos
de penalizacién en el derecho nacional no serd suficiente; dadas las caracte-
risticas y la complejidad de la trata y deméas formas de delincuencia orga-
nizada transnacional, se aconseja a los encargados de elaborar leyes y a los
legisladores que examinen, redacten y definan los delitos y las disposiciones
conexas con sumo cuidado.

37. Una vez acreditada la utilizacion del engafio, la coaccién, la fuerza u
otros medios prohibidos, el consentimiento no se tendrd en cuenta y no podra
utilizarse como defensa.

38. Los apartados ¢) y d) del articulo 3 del Protocolo reflejan el hecho de
que no es necesario demostrar el empleo de medios vedados cuando los afec-
tados son personas menores de 18 afios'®. Por consiguiente, en un procedi-
miento en el que la victima de la trata tenga menos de 18 afios, la acusacién
s6lo deberd probar acciones como la captacién o el transporte de un menor
con fines de explotacion.

39. Al definir y penalizar la trata, los legisladores no estan vinculados por
otros instrumentos internacionales, pero ciertas disposiciones podrian tenerse
en cuenta. Ello es particularmente evidente cuando el pais de que se trate es
Estado Parte en otro instrumento internacional que se ha reflejado anterior-
mente en su derecho interno. En tales casos, por lo general conviene que los
legisladores se cercioren de que las diversas disposiciones utilizan una termi-
nologia andloga y son coherentes, en la medida de lo posible, pero aplicando
a la vez los elementos prescritos por el Protocolo. Al conciliar otras obliga-
ciones, los legisladores deben tener presente que la legislacion nacional pue-

1°Los encargados de elaborar leyes deben asegurarse de que esto no se haga extensivo a los casos
en que los progenitores consienten en la extraccion de un 6rgano de un nifio por razones médicas o tera-
péuticas legitimas (véanse las notas interpretativas (A/55/383/Add.1, pérr. 65)).
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de en general ser mas amplia o “mas estricta o severa” (articulo 34, parrafo 3,
de la Convencién) de lo que realmente se exige sin afectar a su conformidad
en el plano nacional. Para evitar contradicciones con los grandes principios
del derecho humanitario y de la normativa de derechos humanos, el parrafo 1
del articulo 14 del Protocolo dispone que “nada de lo dispuesto en el Protoco-
lo afectard a los derechos, obligaciones y responsabilidades de los Estados y
los individuos con arreglo al derecho internacional”. Entre las disposiciones
de otros instrumentos que pueden tenerse en cuenta figuran las siguientes:

a) Ladefinicion de la expresion “trdfico internacional de menores” en
el apartado b) del articulo 2 de la Convencién Interamericana sobre el Tréafico
Internacional de Menores de 1994;

b) La definicién de trata utilizada en el parrafo 3 del articulo 1 de la
Convencion de la Asociacion del Asia Meridional para la Cooperacion Re-
gional (SAARC) sobre la prevencién y la lucha contra la trata de mujeres y
nifios con fines de prostitucion de 2002;

c¢) Anexo del Convenio basado en el articulo K.3 del Tratado de la
Unidén Europea por el que se crea una Oficina Europea de Policia (Convenio
Europol);

d) Decisién marco 2002/629/JAl del Consejo de la Unién Europea, de
19 de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres humanos'”.

c) Penalizacion de la tentativa de trata de personas

40. El parrafo 2 a) del articulo 5 estipula que:

“2. Cada Estado Parte adoptard asimismo las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito:

“a) Con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento ju-
ridico, la tentativa de comisién de un delito tipificado con arreglo al
parrafo 1 del presente articulo;”

i) Fundamento

41. Por lo general, los negociadores opinaron que las tentativas de cometer
basicamente el delito de trata de personas también debian penalizarse. Sin
embargo, el concepto de “tentativa” no se aplica en sentido amplio en los

7Este documento facilita esclarecimientos y andlisis adicionales para ayudar a los paises europeos
que desean ratificar el Protocolo. Sin embargo, refleja las politicas concertadas dentro de Europa, que en
algunos ambitos van mds alld de las que sefiala el Protocolo. Pueden considerarse en buena medida como
adiciones ttiles al Protocolo, pero no son indispensables para ajustarse a €l.
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sistemas de justicia penal de algunos paises. Por consiguiente, se incorpord
la frase “con sujecién a los conceptos bésicos de su ordenamiento juridico”
para imponer a los Estados Parte una obligacién general de penalizar las ten-
tativas, pero sin que fuese totalmente perentoria para los Estados en los que
no se ajustara a los requisitos basicos de su ordenamiento para configurar la
tentativa de delito.

ii) Aplicacion

42. Como los Estados que estén elaborando la legislacién necesaria para
ratificar o aplicar el Protocolo ya habran ratificado la Convencién contra la
Delincuencia Organizada o estardn en vias de hacerlo, los autores de leyes
y legisladores tal vez deseen estudiar las medidas que han de adoptar frente
a la exigencia de penalizacion contenida en el parrafo 1 b) del articulo 6 de
la Convencidn (sobre la tentativa de blanqueo de dinero), segin la cual la
misma obligacién bésica condicional es aplicable respecto de una tentativa
(véanse los parrafos 110 a 112 de la Guia legislativa para la aplicacién de
la Convencién contra la Delincuencia Organizada). Cuando el sistema de
derecho penal de un Estado incluye el concepto limitado de tentativa, podria
considerarse al legislar la posibilidad de complementar los delitos bédsicos de
trata de personas con otros delitos (véase el parrafo 46 infra) para asegurarse
de que estén previstas todas las hipétesis posibles cuando los delitos se hayan
consumado parcialmente.

43. En general, la legislacion dirigida a penalizar la “tentativa” exige un
intento bésico de cometer el delito asi como alguna accidén concreta para
llevar adelante ese intento. En algunos paises un solo acto puede ser sufi-
ciente, mientras que en otros hay una mayor exigencia en virtud de la cual
todos los actos necesarios para consumar el delito deben haberse cometido.
Por lo general, 1a mera preparacion de un delito no constituye una tentativa,
y normalmente se necesitard una cierta referencia legislativa para que los
tribunales puedan distinguir entre la mera preparacion y los actos ejecutados
en el marco de la comisidn del delito.

3. Aplicacion de los requisitos obligatorios
de la Convencion contra la Delincuencia Organizada
al Protocolo contra la trata de personas

44. Al tipificar los delitos previstos en los Protocolos, es importante tener
en cuenta que cada Protocolo debe interpretarse juntamente con la Conven-
cién contra la Delincuencia Organizada. Tal como se expone en el capitulo I
supra, las disposiciones de la Convencidn se aplican al Protocolo mutatis
mutandis, y entre los Estados Parte en el Protocolo los delitos tipificados con
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arreglo a éste han de considerarse delitos tipificados por la Convencion. La
aplicacion de tales disposiciones impone a los Estados Parte la obligacién de
adoptar las medidas que figuran a continuacién en relacién con los delitos
tipificados con arreglo al Protocolo, cuya puesta en practica se expone con
mayor detalle en la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién con-
tra la Delincuencia Organizada:

a) Blanqueo de dinero. Los Estados Parte deben penalizar el blan-
queo del producto de una amplia gama de delitos de trata de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 6 de la Convencidn (véanse también los parrafos
77 a 162 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencidn contra la
Delincuencia Organizada);

b) Responsabilidad de las personas juridicas. La responsabilidad
por los delitos debe establecerse tanto respecto de las personas “naturales”
o bioldgicas como de las personas “juridicas”, tales como una sociedad, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 10 de la Convencién (véanse
también los parrafos 240 a 260 de la Guia legislativa para la aplicacién de la
Convencion contra la Delincuencia Organizada);

c) Las infracciones deben tener el cardcter de delito (salvo tratdndose
de las personas juridicas). Cada una de las disposiciones en materia de deli-
tos de la Convencidn y del Protocolo estipula que la comisién de los delitos
debe ser establecida por un tribunal penal. Este principio se aplica a menos
que el acusado sea una persona juridica, en cuyo caso la infraccién puede
acarrear responsabilidad penal, civil o administrativa (articulos 5, 6, 8 y 23
de la Convencién; véanse también los parrafos 48 a 209 de la Guia legislativa
para la aplicacién de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada);

d) Sanciones. Las sanciones impuestas con arreglo al derecho interno
deben tener en cuenta la gravedad de los delitos y ser proporcionadas a éstos
(articulo 11, parrafo 1, de la Convencién; véanse también los parrafos 261
a 286 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada);

e) Comparecencia de los acusados. Los Estados Parte deben adoptar
medidas apropiadas, de conformidad con su derecho interno y tomando de-
bidamente en consideracién los derechos de la defensa, con miras a procu-
rar que las condiciones de concesion de la libertad no pongan en peligro la
posibilidad de obtener la comparecencia del acusado en todo procedimiento
penal ulterior (articulo 11, parrafo 3, de la Convencion; véanse también los
parrafos 261 a 286 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion
contra la Delincuencia Organizada);

f) Libertad condicional o libertad anticipada. La gravedad de los de-
litos tipificados con arreglo al Protocolo debera tenerse en cuenta al conside-
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rar la eventualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional
de las personas que hayan sido declaradas culpables (articulo 11, péarrafo 4,
de la Convencidn; véanse también los parrafos 261 a 286 de la Guia legislati-
va para la aplicacién de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada);

g) Plazo de prescripcion. Debera establecerse, cuando proceda, un
plazo de prescripcién prolongado, con arreglo al derecho interno, dentro del
cual pueda iniciarse el proceso por cualesquiera de los delitos comprendidos
en la Convencion, en particular cuando “el presunto delincuente haya eludido
la administracion de justicia” (articulo 11, parrafo 5, de la Convencidn; véan-
se también los parrafos 261 a 286 de la Guia legislativa para la aplicacién de
la Convencion contra la Delincuencia Organizada);

h) Decomiso de activos. En la medida de lo posible, la localizacién,
el embargo preventivo y el decomiso del producto y los instrumentos de los
delitos se preverdn respecto de los casos que ocurran en el pais y para ayu-
dar a los demds Estados Parte (articulos 12 a 14 de la Convencién; véanse
también los parrafos 287 a 340 de la Guia legislativa para la aplicacién de la
Convencién contra la Delincuencia Organizada);

i) Jurisdiccion. En virtud de la Convencién cada Estado Parte debera
establecer su jurisdiccion para investigar, perseguir y sancionar todos los de-
litos tipificados con arreglo a la Convencién y cualesquiera de los Protocolos
en los que el Estado en cuestion sea parte. La jurisdiccién debe establecerse
respecto de todos los delitos cometidos dentro de la jurisdiccidn territorial del
Estado, incluidos los buques y las aeronaves. Si la legislacion interna prohibe
la extradicion de los propios nacionales, la jurisdiccion debe establecerse
también respecto de los delitos cometidos por dichos nacionales en cualquier
parte del mundo para permitir que el Estado cumpla su obligacién dimanante
de la Convencién de perseguir a los delincuentes que no pueden ser extra-
ditados, cuando asi se solicite, en razén de su nacionalidad. La Convencién
alienta también el establecimiento de la jurisdiccién en otras circunstancias,
como los casos en que los nacionales de un Estado son victimas o delincuen-
tes, pero no lo impone (articulo 15, parrafo 1 (jurisdiccién obligatoria) y
parrafo 2 (jurisdiccién facultativa), y articulo 16, parrafo 10 (obligacion de
someter a juicio cuando no haya extradicién en razén de la nacionalidad del
delincuente); véase también el andlisis de los aspectos jurisdiccionales en los
parrafos 210 a 239 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada);

Jj)  Extradicion. En virtud de las obligaciones de la Convencion, los Es-
tados Parte deben, entre otras cosas, conocer de los delitos considerados ex-
traditables con arreglo al Protocolo en el marco de sus tratados y su derecho y
someterlos a sus autoridades competentes a efectos de enjuiciamiento cuando
la extradicion haya sido denegada por motivos de nacionalidad (articulo 16 de
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la Convencion; véanse también los parrafos 394 a 449 de la Guia legislativa
para la aplicacién de la Convencién contra la Delincuencia Organizada);

k) Asistencia judicial reciproca. La asistencia judicial reciproca se
prestard a los demas Estados Parte respecto de investigaciones, procesos y
actuaciones judiciales relacionados con tales delitos; son aplicables numero-
sas disposiciones especificas del articulo 18 de la Convencion (véanse tam-
bién los parrafos 394 a 449 de la Guia legislativa para la aplicacién de la
Convencion contra la Delincuencia Organizada);

l) Técnicas especiales de investigacion. Deberan preverse técnicas
especiales de investigacion con objeto de combatir tales delitos, siempre que
lo permitan los principios fundamentales del ordenamiento juridico del Es-
tado Parte de que se trate y, cuando se considere apropiado, otras técnicas
como la vigilancia electrénica y las operaciones encubiertas (articulo 20 de
la Convencidn; véanse también los parrafos 384 a 393 de la Guia legislativa
para la aplicacién de la Convencién contra la Delincuencia Organizada);

m) Técnicas especiales de investigacion. Deberdn preverse técnicas
especiales de investigacidon con objeto de combatir tales delitos, siempre que
lo permitan los principios fundamentales del ordenamiento juridico del Es-
tado Parte de que se trate y, cuando se considere apropiado, otras técnicas
como la vigilancia electrénica y las operaciones encubiertas (articulo 20 de
la Convencién; véanse también los parrafos 384 a 393 de la Guia legislativa
para la aplicacion de la Convencion contra la Delincuencia Organizada);

n) Proteccion de las victimas y los testigos. Las victimas y los testigos
han de ser protegidos contra eventuales actos de represalia o intimidacion de
conformidad con los articulos 24 y 25 de la Convencion (véanse también los
parrafos 341 a 383 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada);

0) Cooperacion de los delincuentes. En virtud del articulo 26 de la
Convencion deben adoptarse medidas apropiadas para alentar a los que ha-
yan participado en la delincuencia organizada a cooperar con las autoridades
competentes o a prestarles asistencia. Tales medidas no se precisan, pero en
muchos Estados comprenden la promulgacion de disposiciones en virtud de
las cuales los delincuentes que cooperen pueden ser eximidos de responsa-
bilidad u obtener en su caso una mitigacion de las penas aplicables. Algunos
Estados disponen de atribuciones suficientes para enjuiciar y pronunciar sen-
tencias que les permiten proceder sin una base legislativa, pero cuando no es
asi, la legislacion que crea delitos especificos, establece penas minimas obli-
gatorias o prevé procedimientos de enjuiciamiento puede necesitar ajustes si
el parlamento decide recurrir a la mitigacion o a disposiciones de concesién
de inmunidad para aplicar el articulo 26. Ello puede hacerse sentando una
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regla general, o en funcién de cada delito, segiin se desee (véanse también los
parrafos 341 a 383 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada);

p) Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley y capacitacion y
asistencia técnica. Se estableceran canales de comunicacién y una coopera-
cidén entre las policias respecto de los delitos tipificados con arreglo al Proto-
colo, en virtud del articulo 27 de 1la Convencion (véanse también los parrafos
500 a 511 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada), y las disposiciones relativas a la capacitacion y la
asistencia técnica en el marco de los articulos 29 a 30 de la Convencién.

4. Otros requisitos generales en materia de legislacion
para penalizar la trata de personas

45. Ademas de las medidas antes mencionadas que deben preverse respecto
de los delitos tipificados con arreglo al Protocolo, la Convencién y el Proto-
colo contienen requisitos especificos que han de tenerse en cuenta al elaborar
la legislacion que tipifique delitos de conformidad con el Protocolo, en par-
ticular:

a) La no inclusion de la transnacionalidad en los delitos cometidos
en el pais. El elemento de transnacionalidad es uno de los criterios para la
aplicacion de la Convencion y los Protocolos (articulo 3 de la Convencidn),
pero la transnacionalidad no deberd probarse en un enjuiciamiento interno.
Por ese motivo, la transnacionalidad no se exige como un elemento de los
delitos cometidos en el pais;

b) La no inclusion de un grupo delictivo organizado en los delitos
cometidos en el pais. Al igual que tratdndose de la transnacionalidad, la par-
ticipacién de un grupo delictivo organizado no deberd probarse en un en-
juiciamiento interno. Por consiguiente, los delitos tipificados con arreglo al
Protocolo se tendrdn en cuenta del mismo modo, independientemente de si
fueron cometidos por individuos aislados o por individuos asociados con un
grupo delictivo organizado e independientemente de si esa circunstancia pue-
de ser probada o no (véanse el articulo 34, parrafo 2, de la Convencién y las
notas interpretativas (A/55/383/Add.1), parrafo 59);

¢) La penalizacion puede utilizar medidas legislativas y de otra in-
dole pero debe basarse en la ley. Tanto la Convencién como el Protocolo
al referirse a la penalizacién mencionan “las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias”, como un reconocimiento del hecho de que en
algunos Estados puede ser necesaria una combinacién de medidas. Los re-
dactores de tales instrumentos tenian la preocupacién, sin embargo, de que
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para respetar el Estado de derecho era necesario en general que los delitos se
prescribieran por ley, y de que la intencidn de la referencia a las “medidas de
otra indoleno era imponer o permitir la penalizacion sin una legislacién. Las
notas interpretativas establecen, por consiguiente, que las medidas de otra
indole son complementarias y presuponen la existencia de una ley'®;

d) Solo es necesario penalizar las conductas intencionales. Todas las
disposiciones sobre penalizacion de la Convencién y los Protocolos exigen
que las conductas constitutivas de cada delito s6lo se penalicen si se cometen
intencionalmente. Por consiguiente, no es necesario penalizar las conductas
de un nivel menos grave, como la negligencia. Sin embargo, tales conductas
pueden tipificarse como delitos en virtud del parrafo 3 del articulo 34 de
la Convencién que permite expresamente adoptar “medidas mas estrictas o
severas” que las previstas en ese instrumento. Los legisladores deben tener
presente que el elemento de intencidn se refiere sélo a la conducta o accién
constitutiva de cada delito, pero no puede considerarse un factor de eximente
en ciertos casos, en particular tratindose personas que puedan no haber co-
nocido o entendido la ley que tipifica el delito;

e) Descripcion de los delitos. Si bien el parrafo 6 del articulo 11 de
la Convencién estipula que la descripcion de los delitos queda reservada en
principio al derecho interno de un Estado Parte, los legisladores deben tener
en cuenta el sentido de las disposiciones de la Convencién y del Protocolo
acerca de los delitos y no incorporar lisa y llanamente de manera textual
los términos de los Protocolos. Al tipificar los delitos cometidos en el pafs,
la terminologia utilizada debe ser tal que los tribunales nacionales y demds
autoridades competentes del pais la interpreten de manera acorde con el sen-
tido del Protocolo y la intencién claramente expresada de sus redactores. En
algunos casos, el sentido que se ha querido dar puede haber sido aclarado en
las notas interpretativas, que fueron redactadas y aprobadas por el Comité
Especial encargado de elaborar una convencion contra la delincuencia orga-
nizada transnacional, que elabor6 la Convencion y sus Protocolos';

8E] mismo principio se aplica por separado a la Convencién y a todos sus Protocolos (véanse las
notas interpretativas (A/55/383/Add.1, parrs. 9, 69 y 91, y A/55/383/Add.3, parr. 5); véase también el
articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (resolucion 2200 A (XXI) de la Asam-
blea General, anexo).

YLos travaux préparatoires oficiales respecto de la Convencién y sus Protocolos atn no han sido
publicados. Reconociendo que ello llevard cierto tiempo, y en el afdn de garantizar que los redactores de
la legislacion tengan acceso a las notas en los primeros afos de dichos instrumentos, el Comité Especial
elabord, poniéndose de acuerdo en cuanto a los términos empleados, unas notas interpretativas de muchas
de las cuestiones mds importantes planteadas en sus dltimas reuniones. Los siguientes documentos fueron
sometidos a la Asamblea General, conjuntamente con los textos definitivos de los proyectos de instru-
mento: las notas interpretativas para los documentos oficiales (travaux préparatoires) de la negociacién
de la Convencidn y sus dos primeros protocolos (A/55/383/Add.1), y las notas interpretativas para los
documentos oficiales (travaux préparatoires) de la negociacion del Protocolo sobre las armas de fuego
(A/55/383/Add.3).
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f) Las disposiciones de la Convencion se aplicardn al Protocolo muta-
tis mutandis y deberan interpretarse juntamente®.

5. Elementos facultativos

46. El articulo relativo a la penalizacién no contiene elementos facultati-
vos. Al mismo tiempo, cabe destacar que, por ejemplo, no sélo la captacién y
el transporte de personas con fines de explotacién son problemas esenciales,
sino que la persistencia de esas formas de explotacién también constituye en
si un problema grave. Por consiguiente, ademds de penalizar el delito obliga-
torio y fundamental que es la trata, los parlamentos que atin no lo hayan he-
cho tal vez deseen considerar, de conformidad con el parrafo 5 del articulo 9
del Protocolo, la posibilidad de penalizar otras formas de explotacién de per-
sonas, especialmente mujeres y nifos.

6. Recursos de informacion

47. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién enumeradas a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 3 (Ambito de aplicacion)

Articulo 5 (Penalizacién de la participacion en un grupo delictivo orga-
nizado

Articulo 10 (Responsabilidad de las personas juridicas)
Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)

Articulo 12 (Decomiso e incautacion)

Articulo 13 (Cooperacion internacional para fines de decomiso)

Articulo 14 (Disposicion del producto del delito o de los bienes deco-
misados)

Articulo 15 (Jurisdiccién)

Articulo 16 (Extradicién)

Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)
Articulo 20 (Técnicas especiales de investigacion)

PVednse los pérrafos 16y 17 supra.
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ii)

iii)

Articulo 23 (Penalizacién de la obstruccion de la justicia)
Articulo 24 (Proteccion de los testigos)
Articulo 25 (Asistencia y proteccion a las victimas)

Articulo 26 (Medidas para intensificar la cooperacién con las autorida-
des encargadas de hacer cumplir la ley)

Articulo 27 (Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley)
Articulo 29 (Capacitacién y asistencia técnica)

Articulo 30 (Otras medidas: aplicacion de la Convencién mediante el
desarrollo econémico y la asistencia técnica)

Articulo 34 (Aplicacién de la Convencion)
Articulo 37 (Relacién con los protocolos)

Protocolo contra la trata de personas

Articulo 1 (Relacién con la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional)

Articulo 14 (Cldusula de salvaguardia)

Otros instrumentos

Convencion Interamericana sobre Tréfico Internacional de Menores de
1994

Organizacién de los Estados Americanos, Serie sobre Tratados OEA,
No. 79

http://www.oas.org/juridico/english/Treaties/b-57.html

Apartado b) del articulo 2

Convenio Europol (1995)
http://www.europol.eu.int/ ANNEX
Anexo 2

Convencion de la SAARC sobre la prevencién y la lucha contra la trata
de mujeres y nifios con fines de prostitucién de 2002

http://www.saarc-sec.org/publication/conv-traffiking.pdf

Pérrafo 3 del articulo 1

(b) Otras fuentes de informacion

Decisién marco del Consejo de la Unién Europea, de 19 de julio de 2002,
relativa a la lucha contra el trafico de seres humanos
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Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 203, de 1.° de agosto
de 2002

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!
CELEXnumdoc&lg=EN&numdoc=32002F0629&model=
guichett

Articulos 1 a 5

7. Ejemplos de legislacion

48. Un enfoque legislativo ya adoptado al elaborar la legislacién para po-
ner en practica el Protocolo contra la trata de personas ha sido penalizar la
captacion, el transporte, el traslado, la acogida o la recepcién de personas con
fines de explotacion en la forma definida en el Protocolo, sin incorporar el
elemento adicional de que se requiera un medio prohibido. Este enfoque pue-
de simplificar el proceso de elaboracién de la legislacion. Entre los ejemplos
de legislacion en que se ha empleado este enfoque cabe mencionar:

Estados Unidos de América, Titulo 18, Cédigo de Estados Unidos, sec-
cién 1590

http://uscode.house.gov/download.htm

Estados Unidos de América, Office to Monitor and Combat Trafficking
in Persons (Oficina para vigilar y combatir la trata de personas)

“Model Law to Combat Trafficking in Persons” (Ley modelo para com-
batir la trata de personas

B. Prestar asistencia y proteccion a las victimas
de la trata de personas

Protocolo contra la trata de personas

“Articulo 6
“Asistencia y proteccion a las victimas de la trata de personas

“1.  Cuando proceda y en la medida que lo permita su derecho
interno, cada Estado Parte protegera la privacidad y la identidad de
las victimas de la trata de personas, en particular, entre otras cosas,
previendo la confidencialidad de las actuaciones judiciales relativas a
dicha trata.

“2. Cada Estado Parte velara por que su ordenamiento juridico
o administrativo interno prevea medidas con miras a proporcionar a
las victimas de la trata de personas, cuando proceda:
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“a) Informacién sobre procedimientos judiciales y administrati-
vos pertinentes;

“b) Asistencia encaminada a permitir que sus opiniones y preo-
cupaciones se presenten y examinen en las etapas apropiadas de las
actuaciones penales contra los delincuentes sin que ello menoscabe
los derechos de la defensa.

“3. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de aplicar me-
didas destinadas a prever la recuperacion fisica, sicoldgica y social de
las victimas de la trata de personas, incluso, cuando proceda, en coo-
peracién con instituciones no gubernamentales, otras organizaciones
pertinentes y demas sectores de la sociedad civil, y en particular me-
diante el suministro de:

“a) Alojamiento adecuado;

“b) Asesoramiento e informacion, en particular con respecto a
sus derechos juridicos, en un idioma que las victimas de la trata pue-
dan comprender;

“c) Asistencia médica, sicoldgica y material; y
“d) Oportunidades de empleo, educacién y capacitacion.

“4. Cada Estado Parte tendra en cuenta, al aplicar las disposi-
ciones del presente articulo, la edad, el sexo y las necesidades espe-
ciales de las victimas de la trata de personas, en particular las necesi-
dades especiales de los nifos, incluidos el alojamiento, la educacién
y el cuidado adecuados.

“5. Cada Estado Parte se esforzara por prever la seguridad fi-
sica de las victimas de la trata de personas mientras se encuentren
en su territorio.

“6. Cada Estado Parte velara por que su ordenamiento juridi-
co interno prevea medidas que brinden a las victimas de la trata de
personas la posibilidad de obtener indemnizacién por los dafnos su-
fridos.”

“Articulo 7
“Régimen aplicable a las victimas de la trata de personas
en el Estado receptor

“1.  Ademas de adoptar las medidas previstas en el articulo 6 del
presente Protocolo, cada Estado Parte considerara la posibilidad de
adoptar medidas legislativas u otras medidas apropiadas que permi-
tan a las victimas de la trata de personas permanecer en su territorio,
temporal o permanentemente, cuando proceda.

“2. Al aplicar la disposicion contenida en el parrafo 1 del pre-
sente articulo, cada Estado dara la debida consideracion a factores
humanitarios y personales.”
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“Articulo 8
“Repatriacion de las victimas de la trata de personas

“1. El Estado Parte del que sea nacional una victima de la trata

de personas 0 en el que ésta tuviese derecho de residencia perma-
nente en el momento de su entrada en el territorio del Estado Parte
receptor facilitara y aceptard, sin demora indebida o injustificada, la
repatriacion de esa persona teniendo debidamente en cuenta su se-
guridad.

“2.  Cuando un Estado Parte disponga la repatriacion de una vic-

tima de la trata de personas a un Estado Parte del que esa persona
sea nacional o en el que tuviese derecho de residencia permanente
en el momento de su entrada en el Estado Parte receptor, velara por
que dicha repatriacion se realice teniendo debidamente en cuenta la
seguridad de esa persona, asi como el estado de cualquier proce-
dimiento legal relacionado con el hecho de que la persona es una
victima de la trata, y preferentemente de forma voluntaria.

“3. Cuando lo solicite un Estado Parte receptor, todo Estado

Parte requerido verificara, sin demora indebida o injustificada, si la
victima de la trata de personas es uno de sus nacionales o tenia de-
recho de residencia permanente en su territorio en el momento de su
entrada en el territorio del Estado Parte receptor.

“4. A fin de facilitar la repatriacion de toda victima de la trata de

personas que carezca de la debida documentacion, el Estado Parte
del que esa persona sea nacional o en el que tuviese derecho de
residencia permanente en el momento de su entrada en el territorio
del Estado Parte receptor convendra en expedir, previa solicitud del
Estado Parte receptor, los documentos de viaje o autorizacién de otro
tipo que sean necesarios para que la persona pueda viajar a su terri-
torio y reingresar en él.

“5. El presente articulo no afectara a los derechos reconocidos

a las victimas de la trata de personas con arreglo al derecho interno
del Estado Parte receptor.

“6. El presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier

acuerdo o arreglo bilateral o multilateral aplicable que rija, total o par-
cialmente, la repatriacién de las victimas de la trata de personas.”

1. Resumen de los principales requisitos

49. Cada Estado Parte deberd cumplir los siguientes requisitos obligato-

rios:

a)

Proteger la privacidad y la identidad de las victimas cuando proceda

y en la medida que lo permita su derecho interno (articulo 6, parrafo 1);
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b) Velar por que las victimas reciban informacién sobre los procedi-
mientos judiciales pertinentes cuando proceda y tengan la oportunidad de que
sus opiniones se presenten y examinen (articulo 6, parrafo 2);

c) Esforzarse por prever la seguridad fisica de las victimas mientras se
encuentren en su territorio (articulo 6, parrafo 5);

d) Velar por que existan medidas que den a las victimas la oportunidad
de obtener indemnizacién por los dafios sufridos (articulo 6, parrafo 6);

e) Facilitar y aceptar la repatriacion de las victimas que sean sus na-
cionales o tengan derecho de residencia permanente, teniendo debidamente
en cuenta su seguridad (articulo 8, parrafo 1);

f) Verificar sin demora indebida o injustificada si la victima de la trata
es uno de sus nacionales o tiene derecho de residencia permanente y expedir
los documentos de viaje que sean necesarios para su reingreso (articulo 8,
parrafos 3 y 4).

50. Ademais, cada Estado Parte considerara la posibilidad de aplicar me-
didas destinadas a prever la recuperacion fisica, sicoldgica y social de las
victimas de la trata de personas (articulo 6, parrafo 3).

2. Principales elementos de los articulos

51. Los articulos 6, 7 y 8 del Protocolo contra la trata de personas inclu-
yen medidas que deben ser adoptadas o cuya adopcién puede estudiase con
respecto a las victimas de la trata de personas. Tales articulos deben interpre-
tarse y aplicarse juntamente con los articulos 24 y 25 de la Convencion, que
contienen disposiciones respecto de las victimas y los testigos que se aplican
a todos los casos previstos en la Convencién (véanse también los pérrafos
341 a 383 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencidn contra la
Delincuencia Organizada). La intencién de los redactores de la Convencidon y
del Protocolo fue esencialmente complementar las reglas generales relativas
a los testigos y las victimas con una asistencia y un apoyo adicionales esta-
blecidos expresamente en favor de las victimas de la trata. Por consiguiente,
cuando se aplica el Protocolo contra la trata de personas, la trata serd un de-
lito comprendido en la Convencion y las victimas estaran protegidas por los
articulos 6 a 8 del Protocolo y 25 de la Convencién. En la medida en que las
victimas también sean testigos, estaran protegidas ademas por el articulo 24
de la Convencién.

52. Por lo general, las disposiciones del Protocolo que contienen requisitos
de procedimiento y salvaguardias basicas son obligatorias, en tanto que las
que se refieren a la asistencia y al apoyo a las victimas incorporan ciertos
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elementos discrecionales. Las distintas obligaciones se aplican igualmente a
todo Estado Parte en el que se encuentren las victimas, tratese de un pais de
origen, de trdnsito o de destino (véanse las notas interpretativas (A/55/383/
Add.1, parrafo 71)). La naturaleza de las obligaciones sociales refleja las
inquietudes en cuanto a los costos y dificultades que implica la prestacion de
asistencia social a todas las victimas (o, en realidad, a la poblacién en gene-
ral) en numerosos paises en desarrollo.

3. Aplicacion de los articulos

a) Proteccion de la identidad y/o la privacidad
de las victimas (pdrrafo 1 del articulo 6)

53. En virtud del parrafo 1 del articulo 6 del Protocolo contra la trata de
personas deben adoptarse medidas para proteger la privacidad y la identidad
de las victimas, inclusive previendo la confidencialidad de las actuaciones ju-
diciales, en la medida que lo permita el derecho interno. Puede ser necesario
modificar las leyes de procedimiento para asegurar que los tribunales tengan
facultades para guardar reserva en cuanto a las identidades o proteger de otro
modo la privacidad de las victimas cuando proceda. Ello puede significar
que se dé un caricter confidencial a las actuaciones judiciales, por ejemplo,
impidiendo la presencia de representantes del publico o de los medios de
comunicacién o imponiendo limitaciones a la publicacién de informaciones
concretas, tales como detalles que permitan la identificacién de la victima.

54. Dichas medidas plantean problemas andlogos a los analizados respecto
de la obligacién prevista en el apartado b) del parrafo 2 del articulo 24 de la
Convencion en el sentido de permitir que los testigos presten testimonio sin
poner en peligro su seguridad. Los legisladores deberdn tener presente que el
hecho de denegar informacion a la defensa ha de conciliarse con cualesquiera
derechos constitucionales o de otra indole aplicables, incluso el derecho de
carear a los testigos o acusadores y el derecho a revelar toda informacién
que pueda ser exculpatoria o ayudar a la defensa. Los legisladores deberan
también tener en cuenta que dejar a los medios de comunicacién o al publico
al margen de las actuaciones judiciales limita la eficacia de la apertura y la
transparencia como salvaguardia que garantiza la correccién de los procedi-
mientos y que puede vulnerar el derecho de libre expresién de los medios de
comunicacién. Una opcién consiste en permitir la exclusion pero manifestar
una preferencia por las actuaciones abiertas y exigir a los tribunales alguna
justificacién antes de que decreten que las actuaciones se realicen a puertas
cerradas.
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b) Participacion de las victimas en las actuaciones
(pdrrafo 2 del articulo 6)

55. El requisito de facilitar informacién a las victimas y brindarles la opor-
tunidad de presentar sus opiniones y preocupaciones es obligatorio pero no
requerird necesariamente medidas legislativas. La obligacién esencial de velar
por que se dé a las victimas la oportunidad de participar figura en el parrafo 3
del articulo 25 de la Convencién y habra sido puesta en practica por la legis-
lacion en el marco de ese articulo. Tal vez no se requiera una nueva legisla-
cion; si resulta necesaria, podrd basarse en la ya adoptada en virtud de la Con-
vencién contra la Delincuencia Organizada. El requisito de la Convencion se
aplica a todos los delitos comprendidos en ésta, que incluye el delito de trata
previsto en el Protocolo, una vez que concierne a un Estado en particular.

56. En muchos casos, los requisitos del parrafo 2 del articulo 6 del Pro-
tocolo pueden cumplirse gracias a medidas administrativas que obliguen a
los funcionarios a facilitar informacioén a las victimas y proporcionarles todo
tipo de asistencia practica indispensable en apoyo de la presentacion de sus
“opiniones y preocupaciones”. Sin embargo, los legisladores pueden estudiar
la posibilidad de elaborar disposiciones que garanticen que los jueces no pue-
dan denegar informacidén o excluir la participacién sobre bases que no sean el
menoscabo de los derechos de la defensa. Un medio que se ha utilizado para
conciliar esos intereses en algunos Estados es la idea de una declaracién de la
victima en cuanto a las repercusiones del delito, que se formula después de la
declaracién de culpabilidad, pero antes del pronunciamiento de la sentencia,
cuando las cuestiones fundamentales de la culpabilidad o la inocencia ya no
entran en juego. Se trata de un procedimiento independiente y diferente de la
comparecencia de una victima para que aporte pruebas, que estd sujeto ade-
mads a las normas probatorias y salvaguardias contra la revelacién de infor-
macion que no sea admisible. Los legisladores han de tener presente también
que el parrafo 4 del articulo 6 del Protocolo estipula que deben tomarse en
cuenta factores como la edad, el sexo y las necesidades especiales (véanse
también los pdrrafos 65 a 67 infra). Estos factores tienen ramificaciones mas
importantes respecto de los elementos facultativos y no legislativos de apoyo
y asistencia social del articulo 6 pero pueden influir también en toda legisla-
cidn sobre acceso a las actuaciones judiciales.

c) Seguridad fisica de las victimas (pdrrafo 5 del articulo 6)

57. Al examinar los requisitos del parrafo 5 del articulo 6 del Protocolo,
debe prestarse atencion a los articulos 24 y 25 de la Convencién?'. Los requi-

2'Véanse los parrafos 352 a 375 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién contra
la Delincuencia Organizada.
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sitos del parrafo 5 del articulo 6 del Protocolo complementan las obligaciones
contenidas en los articulos 24 y 25 de la Convencion de prestar proteccion a
las victimas y los testigos pero difieren en dos aspectos importantes:

a) La obligacién de adoptar disposiciones en favor de las victimas de
la trata se limita solamente a las medidas necesarias para prever su seguridad
fisica y, en su mayor parte, esas medidas de apoyo son discrecionales con
arreglo al parrafo 3 del articulo 6 del Protocolo, en tanto que las medidas de
proteccién de los testigos enunciadas en la Convencién contra la Delincuen-
cia Organizada comprenden la reubicacién en el pais o en el extranjero y
también arreglos especiales para prestar testimonio;

b) Laobligacion prevista en el Protocolo es s6lo que el Estado Parte “se
esforzard por prever” la seguridad, mientras que la obligacidon impuesta por la
Convencién contra la Delincuencia Organizada es adoptar todas las medidas
apropiadas dentro de las posibilidades del Estado Parte de que se trate.

58. Los articulos 24 y 25 de la Convencion se refieren ambos a los peligros
que entrafian los actos de intimidacién y de represalia para quienes cooperan
con las autoridades, mientras que el apartado b) del parrafo 1 del articulo 9
del Protocolo alude también a la proteccidn contra un nuevo riesgo de victi-
mizacion, lo que constituye un grave problema en los casos de trata.

59. En general, las medidas legislativas necesarias para aplicar esa dispo-
sicién estardn incluidas en las utilizadas para aplicar los articulos 24 y 25 de
la Convencién. Con arreglo al Protocolo, cada Estado Parte estd obligado a
dar por lo menos algunos pasos que representen un “esfuerzo” por proteger
la seguridad.

d) Posibilidad de obtener indemnizacion
(pdrrafo 6 del articulo 6)

60. La posibilidad de obtener indemnizacién (parrafo 6 del articulo 6 del
Protocolo contra la trata de personas) es similar pero no idéntica a la obliga-
cioén correspondiente con arreglo a la Convencion (parrafo 2 del articulo 25)*.
Se necesitard por lo general una legislacion si no se han establecido ya meca-
nismos apropiados que ofrezcan al menos la posibilidad de obtener indemni-
zacion. El Protocolo no precisa ninguna fuente posible de indemnizacion, lo
que significa que cualquiera o todas las opciones siguientes seran suficientes
para cumplir lo estipulado por el Protocolo:

2Véanse los parrafos 368 a 371 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién contra
la Delincuencia Organizada.



Segunda parte.  Capitulo 11 289

a) Disposiciones que permiten a las victimas interponer demandas ci-
viles por dafios y perjuicios contra los delincuentes y otros con arreglo al
derecho estatutario o al derecho consuetudinario;

b) Disposiciones que permiten a los tribunales penales dictar senten-
cias por dafios dolosos o imponer 6rdenes de indemnizacién (es decir, de-
cretar que los delincuentes paguen indemnizacion a las victimas) o imponer
ordenes de indemnizacidn o restitucion contra personas condenadas por la
comision de delitos;

c) Disposiciones que establecen fondos o planes especiales en virtud
de los cuales las victimas pueden reclamar una indemnizacién al Estado por
los dafios y perjuicios sufridos a raiz de un delito.

e) Repatriacion de las victimas (articulo 8)

61. A los legisladores puede parecerles acertado adoptar orientaciones le-
gislativas para los funcionarios responsables de la repatriacion a fin de cum-
plir las obligaciones impuestas en el articulo 8. Cabria considerar la posibili-
dad de aprobar las siguientes disposiciones:

a) LaConvencién y sus Protocolos son primordialmente instrumentos
de la justicia penal y, al margen de los procedimientos criminales contra los
delincuentes, no hay procedimientos judiciales o administrativos formales
mediante los cuales la situacién de las victimas de la trata como tales pueda
determinarse. La legislacidn sobre inmigracion, los textos legales de derecho
penal y demds legislacion pertinente podrian modificarse para incorporar la
definicién de “trata de personas” y dar a los que alegan ser victimas la opor-
tunidad de hacerlo en procedimientos apropiados, que comprendan los nece-
sarios para expulsarlos como inmigrantes ilegales y también procedimientos
en cuya virtud sean enjuiciados por delitos cuya comision se les imputa pese
a su condicién de victimas;

b) Podrian adoptarse disposiciones legislativas con arreglo a las cuales
los funcionarios o tribunales competentes en aspectos relacionados con la in-
migracion ilegal y la expulsién no decreten ni cumplan érdenes de expulsién
de una victima cuando esa persona sea (o pueda ser) citada a comparecer
en un procedimiento criminal contra presuntos traficantes o en relacién con
otros delitos contenidos en la Convencion, o en un procedimiento civil contra
presuntos delincuentes. Alternativamente, la legislacién podria disponer que
tales funcionarios o tribunales verifiquen si hay procedimientos en trdmite
al respecto y, en caso afirmativo, tener en cuenta el curso de dichos procedi-
mientos antes de expulsar a una victima. Tanto el parrafo 3 del articulo 25 de
la Convencién como el apartado b) del parrafo 2 del articulo 6 del Protocolo



290 Guia legislativa del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas

estipulan que los Estados Parte deben velar por que las victimas puedan pre-
sentar sus opiniones y preocupaciones en las etapas apropiadas de las actua-
ciones penales contra los delincuentes, lo que tal vez requiera el aplazamiento
de la expulsion hasta que se haya llegado a esa etapa (normalmente después
de declarar la culpabilidad pero antes de pronunciar sentencia);

c¢) En cuanto a la seguridad de la victima, las medidas legislativas no
se precisan, pero cabe también considerar al respecto la posibilidad de aplicar
las mismas disposiciones que pueden necesitarse para garantizar la protec-
cidén de los testigos en los casos en que interviene la delincuencia organizada,
como las atribuciones para ocultar identidades, reubicar a la victima o expedir
nuevos documentos de identidad. Estas medidas son similares a los requisitos
del articulo 24 de la Convencién y a los legisladores tal vez les resulte posible
basarse en la legislacion que aplica esa disposicién como un precedente para
los casos de trata. Alternativamente, si dicha legislacion se torna aplicable, es
posible que no sean necesarias nuevas modificaciones, siempre que se impar-
tan las instrucciones pertinentes a los funcionarios. Quizas haya que aplicar
concretamente dicha legislacion a las victimas de la trata, ya que pueden no
haber sido testigos en absoluto o haber prestado testimonio en el Estado Parte
hacia el cual fueron objeto de trata y del cual fueron repatriadas. El parrafo 2
del articulo 8 del Protocolo dispone que toda repatriacién de victimas ha de
tener debidamente en cuenta la seguridad de esas personas, y este requisito
se aplica también a las victimas que no han sido testigos. Afecta asimismo
a los paises a los cuales la victima es repatriada como nacional o residente
permanente, incluso cuando la victima no haya prestado testimonio o lo haya
hecho en otro pais;

d) Elparrafo 4 del articulo 8 del Protocolo también estipula que un Es-
tado Parte desde el cual un nacional o un residente permanente ha de ser repa-
triado debe expedir, previa solicitud, los documentos de viaje o de identidad
que sean necesarios. Esta es una obligacién esencialmente administrativa,
pero puede necesitarse una legislacion para garantizar que los funcionarios y
organismos competentes sean capaces y estén obligados a la vez a expedir los
documentos cuando se cumplen las condiciones fijadas en el articulo 8.

4. Elementos facultativos

a) Asistencia social y proteccion a las victimas
(pdrrafo 3 del articulo 6)

62. El parrafo 3 del articulo 6 del Protocolo contiene una extensa lista de
medidas de apoyo encaminadas a reducir el sufrimiento y los perjuicios cau-
sados a las victimas y asistirlas en su recuperacion y rehabilitacién. Como se
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seflalaba mads arriba, el elevado costo de tales beneficios y el hecho de que
conciernan por igual a todos los Estados Parte, independientemente de su ni-
vel de desarrollo socioeconémico y de los recursos de que disponen, impidid
que se les diera un cardcter obligatorio. Sin embargo, los Estados que deseen
ratificar y aplicar el Protocolo deberdn considerar la posibilidad de ajustarse
a esos requisitos y se les encarece que lo hagan en la mayor medida posible
dentro de lo que les permitan sus recursos y otras limitaciones. Ademas del
objetivo humanitario de reducir los efectos en las victimas, existen diversas
razones pricticas importantes que justifican su imposicién. La primera es
que el hecho de proporcionar apoyo, alojamiento y proteccién a las victimas
hace que estén mucho mads predispuestas a cooperar con los investigadores
y acusadores publicos y a brindarles su colaboracion, lo que es un factor de-
cisivo tratandose de un delito respecto del cual las victimas casi siempre son
testigos y en el que la intimidacidén por los traficantes se ha citado reiterada-
mente como un fuerte obstdculo al enjuiciamiento. No obstante, ese apoyo y
esa proteccion no deben supeditarse a la aptitud o buena disposicién de las
victimas a cooperar con las actuaciones judiciales®. En términos mds gene-
rales, satisfacer las necesidades sociales, educativas, sicoldgicas y de otro
tipo de las victimas tan pronto como se descubran puede en definitiva resultar
menos oneroso que atenderlas en una etapa ulterior. Esta es una justificacién
particularmente vélida tratdndose de los nifios que son victimas, ya que los
nifios que han sufrido la trata pueden mas tarde ser objeto de una nueva vic-
timizacion. Por lo general, no se requerirdn medidas legislativas para aplicar
el parrafo 3 del articulo 6 del Protocolo, salvo tratindose de ciertos Estados
en los que serd necesaria una legislacion para garantizar que se destinen los
recursos indispensables a tal efecto y que se designen funcionarios con las
instrucciones pertinentes para que se ocupen de las victimas.

63. En algunos Estados también se ha aplicado una legislacion para regular
las actividades de las organizaciones no gubernamentales que atienden a las
victimas. Tal cosa no se exige ni se descarta en el Protocolo, pero lo cierto es
que plantea ciertas cuestiones importantes. Un problema serio en los casos
de trata es que los delincuentes a menudo amedrentan a las victimas conven-
ciéndolas de que serdn detenidas y enjuiciadas o expulsadas si se dirigen a
las autoridades para denunciar su situacién o solicitar ayuda. Por lo general,
el mérito de los refugios, del asesoramiento y de otros servicios que ofrecen
las organizaciones no gubernamentales en este dmbito es que las victimas,
mads que establecer contacto en tales casos con los organismos de los Estados,
lo harédn con ellas, y la viabilidad de los servicios que prestan al cumplir esa

ZEsto se recomienda también en el informe del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los
Derechos Humanos sobre los Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la trata
de personas (E/2002/68/Add.1).
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funcién depende de que se mantengan tan independientes como sea posible
del Estado y de que velen por que las eventuales victimas lo sepan. Por con-
siguiente, aunque tal vez se necesite un cierto grado de reglamentacién (por
ejemplo, establecer requisitos basicos de seguridad y normas de proteccion),
los legisladores han de tener en cuenta sus repercusiones y actuar con la
maxima cautela en la elaboracion y aplicacién de esa reglamentacion.

64. Si bien el Protocolo contiene algunas disposiciones para la asistencia
y el apoyo a las victimas, no se ha previsto un requisito o proceso especifi-
co en virtud del cual pueda establecerse la condicién de las victimas como
tales. Por consiguiente, en los casos en que se adopten medidas para prestar
asistencia a las victimas, los legisladores tal vez deseen estudiar la posibili-
dad de prever un proceso o procesos gracias a los cuales las victimas u otras
personas en su nombre puedan procurar el reconocimiento de esa condicion.
Por lo general, éstos pueden comprender alguno de los elementos siguientes
o todos ellos:

a) Permitir que los juzgados o tribunales que inculpan a los traficantes
o tramitan causas civiles o de otro tipo sobre la trata certifiquen que tienen
ese caracter todas las victimas que fueron identificadas durante el procedi-
miento, sean o no partes en éste;

b) Permitir que se adopte una decision judicial o administrativa basada
en la solicitud de los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley, de los
controles fronterizos u otros funcionarios que tienen contacto con victimas en
el curso de investigaciones o procedimientos criminales; y/o**

c) Permitir que se adopte una decision judicial o administrativa ba-
sada en la solicitud de la presunta victima personalmente o a través de su
representante, que puede ser el representante de una organizacién no guberna-
mental®.

b) Necesidades especiales de los nifios
(pdrrafo 4 del articulo 6)

65. El pérrafo 4 del articulo 6 del Protocolo dispone que cada Estado Parte,
al examinar la posibilidad de adoptar medidas para ayudar y proteger a las
victimas de la trata, tendrd en cuenta las necesidades especiales de los nifios
que son victimas. En los casos en que la edad de la victima sea incierta y

#Dicho proceso tendria particular importancia para obtener la cooperacién de las victimas, ya que
permitiria dar garantfas de seguridad antes del enjuiciamiento de los delincuentes.

»Esto puede requerir una disposicion legislativa independiente de la anterior a fin de exigir alguna
prueba extrinseca de victimizacion en los casos en que la solicitud no se basa o apoya en el cumplimiento
de la ley.
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haya motivos para creer que se trata de un nifio, el Estado Parte, podrd, en
la medida que lo permita su derecho interno, considerar a la victima como
un nifio con arreglo a la Convencion sobre los Derechos del Nifio, hasta que
se determine su edad. Ademads, un Estado Parte tal vez desee considerar la
posibilidad de:

a) Designar, tan pronto como se identifique al nifio, un curador que
acompaile a éste durante todo el proceso hasta se haya encontrado y aplicado
una solucién duradera que responda a los intereses esenciales del menor. En
la medida de lo posible, la misma persona se ocupard del nifio durante todo
el proceso;

b) Velar por que, durante la investigacion, asi como, de ser posible,
en el curso del enjuiciamiento y de las audiencias del proceso, se evite todo
contacto entre el nifio victima y el presunto delincuente. A menos que sea
contrario a sus intereses esenciales, el nifio que es victima tiene derecho a ser
informado cabalmente acerca de los problemas de seguridad y los procedi-
mientos criminales antes de decidir si va a prestar testimonio o no en el curso
de esos procedimientos. Durante las actuaciones judiciales, debe insistirse
vigorosamente en el derecho a las salvaguardias legales y a una proteccién
eficaz en favor de los nifios que actian como testigos. A los nifios victimas
que consienten en prestar testimonio deben aplicarse medidas especiales de
proteccidn para garantizar su seguridad;

c) Proporcionar refugios adecuados a los nifios victimas a fin de evitar
todo nuevo riesgo de victimizacion. En especial, ha de proporcionarse a los
nifios victimas un alojamiento seguro y adecuado, que tenga debidamente en
cuenta su edad y sus necesidades especificas;

d) Establecer practicas de contratacion y programas de formacion es-
peciales a fin de asegurarse de que los individuos responsables del cuidado
y la proteccién de los nifios victimas entienden sus necesidades, tienen en
cuenta las disparidades de los sexos y poseen las competencias necesarias
para ayudar a los nifios y velar por que sus derechos sean respetados.

66. En los casos en que intervengan nifios victimas, los legisladores tal vez
deseen estudiar la posibilidad de no repatriar a esos nifios a menos que hacerlo
corresponda a sus intereses esenciales y que, con anterioridad al regreso, una
persona idénea, como uno de los padres, otro familiar u otro cuidador adulto,
o algin organismo gubernamental o institucion de asistencia a la infancia
en el pais de origen esté en condiciones de ocuparse de €l y haya aceptado
hacerse cargo de la custodia del nifio y prestarle los cuidados y la proteccién
indispensables. Las autoridades judiciales y los ministerios competentes, en
cooperacién con las autoridades correspondientes de los servicios sociales
y/o el curador serdn responsables de determinar si la repatriacién de un nifio
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victima es o no es segura y velar por que la operacion se lleve a cabo de ma-
nera digna y responda a los intereses esenciales del nifio. Las autoridades de
los servicios sociales, en cooperacién con el Ministerio del Interior u otros
organismos o autoridades competentes adoptaran, cuando proceda, todas las
medidas necesarias para descubrir, identificar y localizar a los miembros de
su familia y facilitar la reunién del nifio victima con sus familiares siempre
que ello favorezca los intereses esenciales de éste. Los Estados deberan esta-
blecer procedimientos para garantizar que el nifio sea recibido en el pais de
origen por un miembro de los servicios sociales de ese pafs designado a tal
efecto y/o por sus padres o su representante legal.

67. En los casos en que la repatriacion sea voluntaria o responda a los in-
tereses esenciales del nifio, se alentard a los Estados Parte a velar por que el
nifio regrese a su pais natal de manera rapida y segura. En las situaciones en
que el regreso seguro del nifio a reunirse con su familia y/o a su pais de origen
no resulte posible o0 no corresponda a sus intereses esenciales, las autoridades
de bienestar social deberdn adoptar disposiciones de custodia a largo plazo
para garantizar una proteccidn efectiva del nifio y la salvaguardia de sus de-
rechos humanos. A este respecto, las autoridades gubernamentales compe-
tentes de los paises de origen y de destino habran de establecer arreglos y
procedimientos eficaces de colaboracién mutua a fin de asegurarse de que
se proceda a una investigacién cuidadosa de las circunstancias individuales
y familiares del nifio victima para determinar la mejor forma de actuar en
beneficio de sus intereses.

c) Régimen aplicable a las victimas
(articulo 7)

68. No es obligatorio legislar sobre las medidas relacionadas con el régi-
men aplicable a las victimas. Sin embargo, en diversos paises donde se han
adoptado medidas con miras a la residencia temporal o permanente de las
victimas de la trata, como Bélgica, Italia, los Paises Bajos y los Estados Uni-
dos de América, tales medidas han tenido efectos positivos para las victimas
que comparecen a prestar testimonio contra los traficantes y para las orga-
nizaciones no gubernamentales que impulsan a las victimas a las que han
brindado servicios a dar cuenta al gobierno de los incidentes del caso.

5. Recursos de informacion

69. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién enumeradas a continuacion.
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a) Disposiciones e instrumentos conexos

i) Convencioén contra la Delincuencia Organizada

ii)

iii)

Articulo 24 (Proteccion de los testigos)
Articulo 25 (Asistencia y proteccion a las victimas)

Protocolo contra la trata de personas

Articulo 9 (Prevencién de la trata de personas)

Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 16 (Medidas de proteccion y asistencia)

Otros instrumentos

Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989
Resolucion 44/25 de la Asamblea General, anexo
http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/crc/treaties/crc.htm

Articulo 7
Articulo 8
Articulo 12
Articulo 13
Articulo 40

Convencioén internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares de 1990

Resolucion 45/158 de la Asamblea General, anexo

Parrafo 2 del articulo 16

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucién infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia de 2000

Resolucion 54/263 de la Asamblea General, anexo 11

http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/crc/treaties/opsc.htm

Parrafo 1 del articulo 8

b) Otras fuentes de informacion

Decisién marco 2001/220/JAI del Consejo de la Unién Europea, de 15
de marzo de 2001, relativa al estatuto de las victimas en el proceso
penal
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Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 082, de 22 de marzo
de 2001

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2001/1_082/1_08220010322
en00010004.pdf

Pérrafo 1 del articulo 9

Decisién marco 2002/629/JAI del Consejo de la Unién Europea, de 19
de julio de 2002, relativa a la lucha contra la trata de seres huma-
nos

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 203, de 1.° de agosto
de 2002

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!
CELEXnumdoc&lg=EN&numdoc=32002F0629&model=
guichett

Articulo 7

Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas

Documento E/2002/68/Add.1

http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/e06a5300f90fa02380
25668700518ca4/caf3deb2b05d4£35¢1256bf30051a003/$FILE/
N0240168.pdf

Propuesta de plan global para la lucha contra la inmigracién ilegal y la
trata de seres humanos en la Unién Europea, adoptada por el Con-
sejo de Ministros de la Unién Europea (Justicia y Asuntos Interio-
res)

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 142, de 14 de junio de
2002

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2002/c_142/c_14220020614
en00230036.pdf

Parte 11, secciéon E

Recomendacion No. R (2000) 11 relativa a la trata de seres humanos con
fines de explotacién sexual, adoptada por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa

http://cm.coe.int/ta/rec/2000/2000r11.htm

Medidas 16 a 18 y 38 a 41
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C. Prevencion
Protocolo contra la trata de personas

“Articulo 9
“Prevencion contra la trata de personas

“1. Los Estados Parte estableceran politicas, programas y otras
medidas de caracter amplio con miras a:

“a) Preveniry combatir la trata de personas; y

“b) Proteger a las victimas de trata de personas, especialmente
a las mujeres y los nifios, contra un nuevo riesgo de victimizacion.

“2. Los Estados Parte procuraran aplicar medidas tales como
actividades de investigacion y campanas de informacion y difusion,
asi como iniciativas sociales y econémicas, con miras a combatir y
prevenir la trata de personas.

“3. Las politicas, los programas y demas medidas que se adop-
ten de conformidad con el presente articulo incluiran, cuando proce-
da, la cooperaciéon con organizaciones no gubernamentales, otras
organizaciones pertinentes y otros sectores de la sociedad civil.

“4. Los Estados Parte adoptaran medidas o reforzaran las ya
existentes, recurriendo en particular a la cooperacion bilateral o mul-
tilateral, a fin de mitigar factores como la pobreza, el subdesarrollo y
la falta de oportunidades equitativas que hacen a las personas, espe-
cialmente las mujeres y los nifios, vulnerables a la trata.

“5. Los Estados Parte adoptaran medidas legislativas o de otra
indole, tales como medidas educativas, sociales y culturales, o re-
forzaran las ya existentes, recurriendo en particular a la cooperacion
bilateral y multilateral, a fin de desalentar la demanda que propicia
cualquier forma de explotacién conducente a la trata de personas,
especialmente mujeres y nifos.”

“Articulo 11
“Medidas fronterizas

“1.  Sin perjuicio de los compromisos internacionales relativos a
la libre circulaciéon de personas, los Estados Parte reforzaran, en la
medida de lo posible, los controles fronterizos que sean necesarios
para prevenir y detectar la trata de personas.

“2. Cada Estado Parte adoptara medidas legislativas u otras
medidas apropiadas para prevenir, en la medida de lo posible, la utili-
zacion de medios de transporte explotados por transportistas comer-
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ciales para la comision de los delitos tipificados con arreglo al articu-
lo 5 del presente Protocolo.

“3. Cuando proceda y sin perjuicio de las convenciones interna-
cionales aplicables se prevera, entre esas medidas, la obligacién de
los transportistas comerciales, incluidas las empresas de transpor-
te, asi como los propietarios o explotadores de cualquier medio de
transporte, de cerciorarse de que todos los pasajeros tengan en su
poder los documentos de viaje requeridos para entrar legalmente en
el Estado receptor.

“4, Cada Estado Parte adoptara las medidas necesarias, de
conformidad con su derecho interno, para prever sanciones en caso
de incumplimiento de la obligacidn enunciada en el parrafo 3 del pre-
sente articulo.

“5. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
medidas que permitan, de conformidad con su derecho interno, dene-
gar la entrada o revocar visados a personas implicadas en la comisién
de delitos tipificados con arreglo al presente Protocolo.

“6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27 de la Con-
vencion, los Estados Parte consideraran la posibilidad de reforzar la
cooperacion entre los organismos de control fronterizo, en particular,
entre otras medidas, estableciendo y manteniendo conductos de co-
municacion directos.”

“Articulo 12
“Seguridad y control de documentos

“Cada Estado Parte adoptard, con los medios de que disponga,
las medidas que se requieran para:

“a) Garantizar la necesaria calidad de los documentos de viaje
o de identidad que expida a fin de que éstos no puedan con facilidad
utilizarse indebidamente ni falsificarse o alterarse, reproducirse o ex-
pedirse de forma ilicita; y

“b) Garantizar la integridad y la seguridad de los documentos
de viaje o de identidad que expida o que se expidan en su nombre
e impedir la creacion, expedicién y utilizacion ilicitas de dichos docu-
mentos.”

“Articulo 13
“Legitimidad y validez de los documentos

“Cuando lo solicite otro Estado Parte, cada Estado Parte verifi-
cara, de conformidad con su derecho interno y dentro de un plazo
razonable, la legitimidad y validez de los documentos de viaje o de
identidad expedidos o presuntamente expedidos en su nombre y sos-
pechosos de ser utilizados para la trata de personas.”
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1. Resumen de los principales requisitos

70. Cada Estado Parte en el Protocolo contra la trata de personas debera
cumplir los siguientes requisitos obligatorios:

a) Establecer programas de cardcter amplio con miras a prevenir y
combatir la trata de personas y proteger a las victimas de un nuevo riesgo de
victimizacioén (articulo 9, parrafo 1);

b) Procurar aplicar medidas tales como campaiias de difusion e ini-
ciativas sociales y econdmicas, con miras a prevenir y combatir la trata de
personas, incluso mediante la cooperacién con organizaciones no guberna-
mentales (articulo 9, parrafos 2 y 3);

c) Adoptar medidas o reforzar las ya existentes que hagan a las perso-
nas menos vulnerables a la trata y desalentar la demanda que propicia cual-
quier forma de trata de personas (articulo 9, parrafos 4 y 5);

d) Reforzar los controles fronterizos (articulo 11, parrafo 1);

e) Adoptar medidas para prevenir la utilizacién de los transportistas
comerciales para la comision de delitos de trata y exigir a las empresas co-
merciales de transporte que se cercioren de que todos los pasajeros tienen
los documentos de viaje requeridos, y prever sanciones en caso de incumpli-
miento de esas obligaciones (articulo 11, parrafos 2 y 3);

f) Garantizar la necesaria calidad de los documentos de viaje o de
identidad a fin de que éstos no puedan alterarse o utilizarse indebidamente
(articulo 12, apartado a));

g) Impedir la expedicién ilicita de los documentos de viaje de un Esta-
do Parte (articulo 12, apartado b)).

2. Principales elementos de los articulos

71. EI Protocolo contra la trata de personas, conjuntamente con el articu-
lo 31 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, procura obligar a
los Estados Parte a que adopten efectivamente amplias estrategias de preven-
cién. Las medidas de prevencion social, que suponen tener en cuenta las con-
diciones sociales y econémicas adversas que se estima contribuyen al deseo
de emigrar y, por ende, a la vulnerabilidad de las victimas de los traficantes,
se abordan en el parrafo 7 del articulo 31 de la Convencion y en el parrafo 4
del articulo 9 del Protocolo. La prevencién mds directa que incumbe a la
educacioén y a la sensibilizacion estd prevista en el parrafo 5 del articulo 31
de la Convencidn y en el parrafo 2 del articulo 9 del Protocolo. Los términos
de éstos abarcan las campafias dirigidas a crear conciencia del problema y a
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movilizar apoyo para medidas destinadas a contrarrestarlo entre la poblacién
en general, asi como ciertos esfuerzos con objetivos mds precisos encami-
nados a poner en guardia a grupos especificos o incluso a individuos que se
considera expuestos a un alto riesgo de victimizacion.

72. En esos ambitos las medidas preventivas que han de adoptarse contra la
trata de personas son andlogas a las dirigidas contra la delincuencia organiza-
da en general, pero el Protocolo contiene requisitos adicionales relacionados
concretamente con dicha trata. Tras reconocer que la trata de personas ha de
abordarse tanto desde el punto de vista de la demanda como del de la oferta,
los redactores introdujeron en el Protocolo el parrafo 5 del articulo 9, que im-
pone medidas encaminadas a desalentar la demanda de tales servicios, ya que
fomenta el elemento explosivo de la trata y es, por ende, su principal fuente
de ingresos ilicitos. El Protocolo tiene también en cuenta que las antiguas
victimas a menudo son ain mds vulnerables m4s tarde, en especial si son re-
patriadas a lugares en los que la trata es frecuente. Ademds de los requisitos
esenciales de proteger a las victimas de actos de intimidacién o represalia
de los delincuentes, el apartado b) del parrafo 1 del articulo 9 del Protocolo
también propicia medidas para proteger a las victimas de ser objeto de trata
nuevamente y de otros riesgos de victimizacion.

73. Por ultimo, el Protocolo procura prevenir la trata de personas al re-
querir medidas encaminadas a hacer més dificil que los traficantes utilicen
los medios tradicionales de transporte e ingresen en los paises, para lo cual
los Estados Parte deben velar por que los controles fronterizos sean eficaces
y adoptar medidas para impedir el uso indebido de los pasaportes y otros
documentos de viaje o de identificacién. Tales disposiciones, contenidas en
los articulos 11 a 13 del Protocolo contra la trata de personas son idénticas
a las disposiciones correspondientes del Protocolo contra el tréfico ilicito de
migrantes, que permite a los Estados que deseen ratificar ambos Protocolos
aplicar dichas medidas conjuntamente (véanse también los parrafos 80 a 90
de la Guia legislativa para la aplicacion del Protocolo contra el trafico ilicito
de migrantes). La aplicacion de la legislacion resultante puede variar en fun-
cién de los medios preferidos por los que practican el trafico ilicito o la trata
de personas, pero la base de la legislacion serd generalmente la misma.

3. Aplicacion
a) Medidas generales de prevencion (articulo 9)

74. Las diversas medidas que propicia el articulo 9 del Protocolo contra la
trata de personas implican fundamentalmente iniciativas sin cardcter legal,
por lo que en la mayoria de los paises no requerirdn una base legislativa,
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salvo velar por que se otorguen las atribuciones y los recursos esenciales a
los funcionarios apropiados. Esfuerzos como la investigacion sobre el cardc-
ter y la magnitud del problema y la realizacién de campaiias en los medios
de difusién u otro tipo de campafias de informacién al publico, asi como la
mitigacién de duras circunstancias sociales o econdmicas, pueden resultar
dificiles de poner en practica en numerosos Estados pero no necesitan una le-
gislacién. En algunos ambitos, la legislacién puede utilizarse indirectamente
para hacer frente al problema. Otro 4mbito es la reduccioén de la demanda,
que podria lograrse en parte gracias a medidas legislativas y de otra indole
dirigidas especificamente contra los que utilizan a sabiendas o aprovechan
los servicios de las victimas de la explotacion. Todas los Estados Parte deben
cumplir esas obligaciones y han de adoptar medidas o reforzar las existentes,
pero sélo en el sentido de que alguna disposicidn es necesaria en los distintos
aspectos. El Protocolo no indica en detalle las disposiciones precisas que se
requieren, dejando a los Estados Parte una cierta flexibilidad para aplicar las
medidas cuya eficacia les parezca mds probable.

b) Medidas relacionadas con los transportistas
comerciales (articulo 11)

75. El principal requisito legislativo previsto en el articulo 11 del Protocolo
contra la trata de personas es que los Estados Parte deben adoptar medidas
legislativas o de otra indole para prevenir, en la medida de lo posible, 1a utili-
zacion de los transportistas comerciales por los traficantes (articulo 11, parra-
fo 2). La naturaleza precisa de tales medidas se deja a la discrecion del Parla-
mento; por ejemplo, los transportistas transfronterizos tendrdn la obligacion
de verificar los documentos de viaje de los pasajeros (articulo 11, parrafo 3) e
incurrirdn en las sanciones pertinentes si no lo hacen (articulo 11, parrafo 4).
Para cumplir esos requisitos los legisladores deberdn tener en cuenta los as-
pectos siguientes:

a) Laobligacion esencial que incumbe a los transportistas es cerciorar-
se de que los pasajeros tengan en su poder los documentos de viaje requeri-
dos para entrar en el Estado de destino, pero no les corresponde pronunciarse
sobre la autenticidad y la validez de los documentos ni determinar si han sido
expedidos vélidamente a la personas portadoras de ellos (A/55/383/Add.1,
parrafos 80 y 103);

b) Los Estados tienen la obligacién de hacer responsables a los trans-
portistas por no haber verificado los documentos en la forma prescrita. Los
Estados pueden imponer responsabilidad por haber transportado migrantes
indocumentados, pero el Protocolo no lo exige;
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c) También se recuerda a los Estados su discrecionalidad para no res-
ponsabilizar a los transportistas en los casos en que hayan transportado refu-
giados indocumentados (A/55/383/Add.1, parrafos 80 y 103). Sin embargo,
no es algo obligatorio y la situacién puede abordarse en el ejercicio de las
facultades discrecionales de enjuiciamiento existentes y cuando proceda;

d) La obligacion estipulada en el pdrrafo 4 del articulo 11 es la de
prever sanciones, cuya naturaleza no se precisa en el Protocolo ni en las
notas interpretativas. Si ha de imponerse responsabilidad penal, los legisla-
dores deberan tener en cuenta el articulo 10 de la Convencidn, relativo a la
obligacidn de establecer la responsabilidad de personas juridicas, como las
sociedades;

e) En las notas interpretativas hay varias referencias al significado de
la frase “documento de viaje o de identidad”, que comprende todo documen-
to que pueda emplearse para viajar entre Estados y todo documento habitual-
mente utilizado para determinar la identidad en un Estado con arreglo a la
legislacion de éste (A/55/383/Add.1, parrafos 78 y 83).

c) Medidas relativas a los documentos de viaje
o de identidad (articulo 12)

76. En virtud del articulo 12 del Protocolo contra la trata de personas deben
adoptarse medidas para garantizar la calidad adecuada y la integridad y la
seguridad de documentos tales como los pasaportes. Sus términos dejan en
claro que quedan comprendidas medidas como los elementos técnicos para
hacer que los documentos sean mas dificiles de falsificar, adulterar o alterar y
los elementos administrativos y de seguridad destinados a proteger el proceso
de produccion y de expedicidn frente a la corrupcidn, el robo u otros medios
de utilizacién indebida de los documentos®. Esto no entraia una obligacién
legislativa directa, salvo tal vez en la medida en que, como los formatos
de documentos tales como los pasaportes estan prescritos por la legislacion,
habria que modificarla para mejorar las caracteristicas de éstos o definir le-
galmente las versiones perfeccionadas como documentos oficialmente va-
lidos. Indirectamente, podria considerarse la posibilidad de tipificar delitos
adicionales referentes al robo, la falsificacién y otras conductas reprobables
relacionadas con los documentos de viaje o de identidad si ya no se ajustan a
figuras delictivas mds generales.

*Las notas interpretativas establecen una gama relativamente amplia de infracciones en relacién
con los documentos. La intencion de los redactores fue abarcar no sélo la creacion de documentos falsos,
sino también la alteracion de los auténticos y la utilizacién de documentos validos y auténticos por perso-
nas sin derecho a hacerlo (A/55/383/Add.1, parr. 105).
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77. Diversas clases de tecnologias innovadoras o que se estan perfeccio-
nando ofrecen un potencial considerable para la creacién de nuevos tipos
de documentos que identifican a los individuos de manera inconfundible,
pueden ser leidos con rapidez y precisién por las maquinas y son dificiles
de falsificar porque se basan en informacién almacenada en bases de datos a
las que no tienen acceso los delincuentes y no en la informacién consignada
en el documento mismo. Un ejemplo es el Sistema europeo de archivo de
imdgenes (FADO)* (False and Authentic Documents: Documentos Falsos
y Auténticos). El sistema FADO hace posible una pronta verificacién de los
documentos y una notificacién rdpida y completa a las autoridades compe-
tentes encargadas del cumplimento de la ley o de inmigracién de otros Esta-
dos participantes cuando se detecta un uso indebido de un documento o un
documento fraudulento. Una preocupacién planteada durante la negociacion
del articulo 12 del Protocolo contra la trata de personas fue el costo y los pro-
blemas técnicos con que podrian tropezar los paises en desarrollo interesados
en poner en préctica tales sistemas. La creacion de sistemas y tecnologias que
reduzcan al minimo el volumen de dispositivos complejos y de infraestructu-
ra de alta tecnologia indispensables para afianzar y mantener dichos sistemas
serd un factor decisivo del éxito de su instalacion en los paises en desarrollo
y, en ciertos casos, se necesitard el otorgamiento de asistencia técnica con
arreglo al articulo 30 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada.

4. Disposiciones conexas de la Convencion contra
la Delincuencia Organizada y el Protocolo contra el trdfico ilicito
de migrantes por tierra, mary aire

78. Los legisladores y encargados de elaborar leyes han de tener en cuen-
ta que esas disposiciones deben interpretarse y aplicarse juntamente con el
articulo 31 de la Convencién, que aborda la prevencién de todas las formas
de delincuencia organizada. Dada la naturaleza de la migracion y del trafico
ilicito de migrantes, el parrafo 5 del articulo 31 de la Convencién relativo a la
sensibilizacién de la opinién publica a los problemas ligados a la delincuen-
cia organizada, y el parrafo 7 de dicho articulo sobre la mitigacién de las cir-
cunstancias de orden social que hacen vulnerables a los grupos socialmente
marginados a la delincuencia organizada, pueden ser de particular interés al
aplicar el Protocolo contra la trata de personas.

#"Accién Comin del Consejo de la Unién Europea 98/700/JAL de 3 de diciembre de 1998, adoptada
sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, por la que se crea un Sistema europeo de
archivo de imdgenes (FADO) (Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 333, de 9 de diciembre de
1998) (puede obtenerse en http://europa.eu.int/scadplus/leg/en/Ivb/133075.htm).
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79. Los legisladores y redactores encargados tanto de la aplicacion del Pro-
tocolo contra el trafico ilicito de migrantes como del Protocolo contra la trata
de personas tal vez deseen asimismo tener en consideracion el hecho de que
existen numerosas similitudes entre el origen de los casos que provocan el
trafico ilicito de migrantes y el de los que ocasionan la trata de personas. Por
consiguiente, las medidas de prevencion pueden en muchos casos ser elabo-
radas y aplicadas conjuntamente. Por ejemplo, los programas de sensibiliza-
cién para alertar a las posibles victimas, incluidos los migrantes, sobre los
riesgos del trafico ilicito, de la trata y de las relaciones en general con grupos
delictivos organizados y los esfuerzos mas amplios para mitigar las circuns-
tancias sociales y de otro tipo que ejercen una presion para emigrar pueden
aplicarse efectivamente y con eficacia sobre bases comunes.

5. Recursos de informacion

80. Los encargados de elaborar leyes tal vez deseen consultar las fuentes de
informacién enumeradas a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 10 (Responsabilidad de las personas juridicas)
Articulo 30 (Otras medidas: aplicacién de la Convencion mediante el
desarrollo econémico y la asistencia técnica)

Articulo 31 (Prevencién)

ii) Protocolo contra el trdfico de migrantes

Capitulo III (Medidas de prevencién, cooperacion y otras medidas)

iii) Otros instrumentos

Protocolo Facultativo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio
relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la utilizacién
de nifios en la pornografia de 2000

Resolucion 54/263 de la Asamblea General, anexo II

http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/crc/treaties/opsc.htm

Articulo 9, parrafos 1y 2

Articulo 10, parrafos 1 y 3
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b) Otras fuentes de informacion

Accién Comiun del Consejo de la Unién Europea 98/700/JAI de 3 de
diciembre de 1998, adoptada sobre la base del articulo K.3 del Tra-
tado de la Unién Europea, por la que se crea un Sistema europeo de
archivo de imagenes (FADO)

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, 1. 333, de 9 de diciembre
de 1998

http://europa.eu.int/scadplus/leg/en/lvb/133075.htm

Recomendacion No. R (2000) 11, de 19 de mayo de 2000, relativa a la
trata de seres humanos con fines de explotacion sexual, adoptada

por el Comité de Ministros del Consejo de Europa
http://cm.coe.int/ta/rec/2000/2000r11.htm

Directiva 2001/51/CE del Consejo de la Unién Europea, de 28 de junio
de 2001, por la que se complementan las disposiciones del articu-
lo 26 del Convenio de Aplicacion del Acuerdo de Schengen, de 14
de junio de 1985

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 187, de 10 de julio de
2001

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2001/1_187/1_18720010710
en00450046.pdf

Articulo 4

Doce medidas para combatir el trafico de seres humaos, aprobadas en la
reunién del Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos Interiores
(JAI) de los Estados Miembros de la Unién Europea y los Estados
candidatos, Bruselas, 28 de septiembre de 2001

Punto 12

Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas de 2002

Documento E/2002/68/Add.1

Directriz 7 (Prevencion de la trata de personas)

Propuesta 2002/C 142/02 de plan global para la lucha contra la inmi-
gracion ilegal y la trata de seres humanos en la Unién Europea,
adoptada por el Consejo de Ministros de la Unién Europea (Justicia
y Asuntos Interiores) en Bruselas el 28 de febrero de 2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 142, de 14 de junio de
2002

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2002/c_142/c_14220020614
en00230036.pdf

Parrafo 56
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Declaracion de Bruselas sobre la Prevencién y la Lucha contra el Trafico
de Seres Humanos, adoptada por la Conferencia Europea sobre la
Prevencion y Lucha en contra del Tréfico de Seres Humanos: un
desafio global para el siglo XXI, Bruselas, 18 a 20 de septiembre
de 2002

http://europa.eu.int/comm/justice_home/news/forum_crimen/2002/
workshop/brusels_decl_en.htm

D. Cooperacion
Protocolo contra la trata de personas

“Articulo 6
“Asistencia y proteccion a las victimas de la trata de personas

“

“3. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de aplicar me-
didas destinadas a prever la recuperacion fisica, sicoldgica y social
de las victimas de la trata de personas, incluso, cuando proceda, en
cooperacion con organizaciones no gubernamentales, otras organiza-
ciones pertinentes y demas sectores de la sociedad civil, y en particu-
lar mediante el suministro de:

“a) Alojamiento adecuado;

“b) Asesoramiento e informacion, en particular con respecto a
sus derechos juridicos, en un idioma que las victimas de la trata de
personas puedan comprender;

“c) Asistencia médica, sicoldgica y material; y
“d) Oportunidades de empleo, educacidn y capacitacion.

“ ”

“Articulo 8
“Repatriacion de las victimas de la trata de personas

“1. El Estado Parte del que sea nacional una victima de la trata
de personas o en el que ésta tuviese derecho de residencia perma-
nente en el momento de su entrada en el territorio del Estado Parte
receptor facilitara y aceptard, sin demora indebida o injustificada, la
repatriacion de esa persona teniendo debidamente en cuenta su se-
guridad.

“2.  Cuando un Estado Parte disponga la repatriacion de una vic-
tima de la trata de personas a un Estado Parte del que esa persona
sea nacional o en el que tuviese derecho de residencia permanente
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en el momento de su entrada en el territorio del Estado Parte receptor,
velara por que dicha repatriacion se realice teniendo debidamente en
cuenta la seguridad de esa persona, asi como el estado de cualquier
procedimiento legal relacionado con el hecho de que la persona es
una victima de la trata, y preferentemente de forma voluntaria.

“8. Cuando lo solicite un Estado Parte receptor, todo Estado
Parte requerido verificara, sin demora indebida o injustificada, si la
victima de la trata de personas es uno de sus nacionales o tenia de-
recho de residencia permanente en su territorio en el momento de su
entrada en el territorio del Estado Parte receptor.

“4. A fin de facilitar la repatriacion de toda victima de la trata
de personas que carezca de la debida documentacion, todo Estado
Parte del que esa persona sea nacional o en el que tuviese derecho
de residencia permanente en el momento de su entrada en el territorio
del Estado Parte receptor convendra en expedir, previa solicitud del
Estado Parte receptor, los documentos de viaje o autorizacion de otro
tipo que sean necesarios para que la persona pueda viajar a su terri-
torio y reingresar en él.

“5. El presente articulo no afectara a los derechos reconocidos
a las victimas de la trata de personas con arreglo al derecho interno
del Estado Parte receptor.

“6. El presente articulo se entendera sin perjuicio de cualquier
acuerdo o arreglo bilateral o multilateral que rija, total o parcialmente,
la repatriacion de las victimas de la trata de personas.”

“Articulo 9
“Prevencion de la trata de personas

“3. Las politicas, los programas y demas medidas que se adop-
ten de conformidad con el presente articulo incluiran, cuando proce-
da, la cooperacién con organizaciones no gubernamentales, otras
organizaciones pertinentes y otros sectores de la sociedad civil.

“4. Los Estados Parte adoptaran medidas o reforzaran las ya
existentes, recurriendo en particular a la cooperacion bilateral o mul-
tilateral, a fin de mitigar factores como la pobreza, el subdesarrollo y
la falta de oportunidades equitativas que hacen a las personas, espe-
cialmente las mujeres y los nifios, vulnerables a la trata.

“5. Los Estados Parte adoptaran medidas legislativas o de otra
indole, tales como medidas educativas, sociales y culturales, o re-
forzaran las ya existentes, recurriendo en particular a la cooperacion
bilateral y multilateral, a fin de desalentar la demanda que propicia
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cualquier forma de explotacion conducente a la trata de personas,
especialmente mujeres y nifos.”

“Articulo 10
“Intercambio de informacion y capacitacion

“1. Las autoridades de los Estados Parte encargadas de hacer
cumplir la ley, asi como las autoridades de inmigracion u otras auto-
ridades competentes, cooperaran entre si, segun proceda, intercam-
biando informacién, de conformidad con su derecho interno, a fin de
poder determinar:

“a) Siciertas personas que cruzan o intentan cruzar una frontera
internacional con documentos de viaje pertenecientes a terceros o sin
documentos de viaje son autores o victimas de la trata de personas;

“b) Los tipos de documento de viaje que ciertas personas han
utilizado o intentado utilizar para cruzar una frontera internacional con
fines de trata de personas;

“c) Los medios y métodos utilizados por grupos delictivos orga-
nizados para los fines de la trata de personas, incluidos la captacion o
el transporte, las rutas y los vinculos entre personas y grupos involu-
crados en dicha trata, asi como posibles medidas para detectarlos.

“2. Los Estados Parte impartiran a los funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley, asi como a los de inmigracién y a otros
funcionarios pertinentes, capacitacion en la prevencion de la trata de
personas o reforzaran dicha capacitacion, segun proceda. Esta de-
bera centrarse en los métodos aplicados para prevenir dicha trata,
enjuiciar a los traficantes y proteger los derechos de las victimas, in-
cluida la proteccién de las victimas frente a los traficantes. La capa-
citacién también debera tener en cuenta la necesidad de considerar
los derechos humanos y las cuestiones relativas al nifio y a la mujer,
asi como fomentar la cooperacidon con organizaciones no guberna-
mentales, otras organizaciones pertinentes y demas sectores de la
sociedad civil.

“3. El Estado Parte receptor de dicha informacién dara cumpli-
miento a toda solicitud del Estado Parte que la haya facilitado en el
sentido de imponer restricciones a su utilizacion.”

“Articulo 11
“Medidas fronterizas

“1.  Sin perjuicio de los compromisos internacionales relativos a
la libre circulacién de personas, los Estados Parte reforzaran, en la
medida de lo posible, los controles fronterizos que sean necesarios
para prevenir y detectar la trata de personas.
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81.

“2. Cada Estado Parte adoptara medidas legislativas u otras
medidas apropiadas para prevenir, en la medida de lo posible, la utili-
zacion de medios de transporte explotados por transportistas comer-
ciales para la comision de los delitos tipificados con arreglo al articu-
lo 5 del presente Protocolo.

“38. Cuando proceda y sin perjuicio de las convenciones interna-
cionales aplicables se prevera, entre esas medidas, la obligacion de
los transportistas comerciales, incluidas las empresas de transpor-
te, asi como los propietarios o explotadores de cualquier medio de
transporte, de cerciorarse de que todos los pasajeros tengan en su
poder los documentos de viaje requeridos para entrar legalmente en
el Estado receptor.

“4. Cada Estado Parte adoptara las medidas necesarias, de
conformidad con su derecho interno, para prever sanciones en caso
de incumplimiento de la obligacién enunciada en el parrafo 3 del pre-
sente articulo.

“5. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
medidas que permitan, de conformidad con su derecho interno, dene-
gar la entrada o revocar visados a personas implicadas en la comisién
de delitos tipificados con arreglo al presente Protocolo.

“6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27 de la Con-
vencion, los Estados Parte consideraran la posibilidad de reforzar la
cooperacion entre los organismos de control fronterizo, en particular,
entre otras medidas, estableciendo y manteniendo conductos de co-
municacion directos.”

“Articulo 13
“Legitimidad y validez de los documentos

“Cuando lo solicite otro Estado Parte, cada Estado Parte verifi-
cara, de conformidad con su derecho interno y dentro de un plazo
razonable, la legitimidad y validez de los documentos de viaje o de
identidad expedidos o presuntamente expedidos en su nombre y sos-
pechosos de ser utilizados para la trata de personas.”

1. Resumen de los principales requisitos

Con arreglo al Protocolo contra la trata de personas, cada Estado Parte
debera:

a) Cooperar con los demds intercambiado informacién acerca de los
medios y métodos de los traficantes, incluida la utilizacién por ellos de docu-
mentos de viaje (articulo 10, parrafo 1);
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b) Impartir capacitacion a los funcionarios encargados de hacer cum-
plir la ley, asi como a los de inmigracién y a otros funcionarios pertinentes, o
reforzar dicha capacitacion (articulo 10, parrafo 2);

c) Dar cumplimiento a las restricciones impuestas a la utilizacion de la
informacion recibida de otro Estado Parte (articulo 10, parrafo 3);

d) Facilitar y aceptar la repatriacion de las victimas que sean sus na-
cionales o tengan derecho de residencia permanente, teniendo debidamente
en cuenta su seguridad (articulo 8, parrafo 1);

e) Verificar sin demora injustificada si una victima de la trata es uno
de sus nacionales o tenfa derecho de residencia permanente, y expedir los
documentos de viaje necesarios para su reingreso (articulo 8, parrafo 3).

82. Ademas, un Estado Parte debera:

a) Considerar la posibilidad de aplicar medidas de apoyo en coopera-
cién con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones pertinen-
tes y demds sectores de la sociedad civil (articulo 6, parrafo 3);

b) Cuando proceda, considerar la posibilidad de incluir la cooperacién
con organizaciones no gubernamentales, otras organizaciones pertinentes y
otros sectores de la sociedad civil en el establecimiento de medidas de pre-
vencion con arreglo al articulo 9 (articulo 9, parrafo 3);

c¢) Considerar la posibilidad de reforzar la cooperacién entre los orga-
nismos de control fronterizo, en particular, entre otras medidas, establecien-
do y manteniendo conductos de comunicacién directos, sin perjuicio de lo
dispuesto en el articulo 27 (Cooperacion en materia de cumplimiento de la
ley) de la Convencion contra la Delincuencia Organizada (articulo 11, parra-
fo 6, del Protocolo).

2. Principales elementos de los articulos

83. Diversos articulos establecen una serie de obligaciones concretas de
cooperar con los demds Estados Parte tratindose de aspectos especificos vy,
en dos casos, obligaciones de cooperar con entidades que no son Estados Par-
te en el Protocolo contra la trata de personas. Al igual que respecto de otros
requisitos del Protocolo, es esencial que tanto al elaborar como al aplicar la
legislacion destinada a ponerlo en préctica, las disposiciones del Protocolo
se interpreten y se apliquen juntamente con los articulos correspondientes de
la Convencién. Por ejemplo, fuera de la obligacién especifica de ayudar a
verificar los documentos de viaje o de identidad en el marco del articulo 13
del Protocolo, no existen articulos acerca de la extradicion o la asistencia
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judicial reciproca porque esos aspectos ya se abordan integramente en los
articulos 16 y 18 de la Convencion.

a) Intercambio de informacion (articulo 10)

84. La obligacién mdas general de cooperar con los demas Estados Parte
figura en el articulo 10 del Protocolo contra la trata de personas, en virtud del
cual debe intercambiarse informacién sobre diversos aspectos pertinentes,
que comprende la identificacion de las posibles victimas y/o de los traficantes
en transito e informacién acerca de los distintos medios empleados por los
delincuentes, incluido el uso indebido de documentos de viaje o de identi-
dad. Al igual que respecto de elementos andlogos de la Convencion contra
la Delincuencia Organizada y de los demds Protocolos, el intercambio de
informacién plantea algunas inquietudes acerca de la confidencialidad. La
obligacién de compartir queda limitada por lo dispuesto al respecto en el de-
recho interno, y el parrafo 3 del articulo 10 obliga a los Estados que reciben
informacién a dar cumplimiento a las restricciones impuestas a la utilizacion
de ésta por el Estado Parte que la facilita. Por lo general, pueden estar inclui-
das tanto las limitaciones respecto de ciertos casos o tipos de casos en los que
es posible utilizar la informacién como prueba, asi como restricciones mas
generales dirigidas a impedir que ésta se revele al piblico o a los posibles
sospechosos de comision de delitos. Un problema que puede surgir en los
Estados con obligaciones constitucionales o de otra indole de revelar la in-
formacion que podria ser exculpatoria al abogado de la defensa en las causas
criminales es que la confidencialidad absoluta no siempre puede garantizarse.
Los negociadores de la Convencién llegaron a una férmula de compromiso
para hacer frente a dicha hip6tesis (véanse los parrafos 5y 19 del articulo 18),
y los funcionarios enfrentados con este problema tal vez deseen examinar
dichas disposiciones y los parrafos 500 a 511 de la Guia legislativa para la
aplicacion de la Convencion. (Términos similares se utilizan también en el
parrafo 5 del articulo 12 del Protocolo sobre armas de fuego.)

b) Repatriacion de las victimas (articulo 8)

85. El articulo 8, que se ocupa de la repatriacion de las victimas de la trata
de personas, impone a los Estados la obligacién fundamental de facilitar y
aceptar la repatriacion de toda victima que sea uno de sus nacionales o tenga
derecho de residencia permanente®® en el pais en el momento de entrar en

ZRespecto del significado de las palabras “residencia permanente”, véanse las notas interpretativas
(A/55/383/Add.1, parr. 72). Los legisladores deberian también tener presente que la obligacién de aceptar
la repatriacion de los nacionales o residentes con arreglo al presente Protocolo tiene un alcance diferente
de la obligacién similar prevista en el Protocolo contra el trfico ilicito de migrantes.
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su territorio. En apoyo de la repatriacion, también se estipulan otras formas
especificas de cooperacion. Los Estados Parte, previa solicitud, deberdn ayu-
dar a verificar la nacionalidad y la situacién en materia de residencia de la
persona de que se trate (articulo 8, parrafo 3), y convendran en expedir los
documentos de viaje o autorizaciones de otro tipo que sean indispensables
para permitir que la victima viaje con motivo de su repatriacién (articulo 8,
parrafo 4). Estas disposiciones son plenamente obligatorias, pero estan su-
peditadas a cualesquiera otros acuerdos bilaterales o de otro tipo aplicables
(articulo 8, parrafo 6) y a los derechos reconocidos a las victimas por la legis-
lacién nacional en vigor (articulo 8, parrafo 5) y deben cumplirse por todos
los interesados teniendo debidamente en cuenta la seguridad de las victimas
de que se trate (articulo 8, parrafo 2).

c) Medidas fronterizas y documentos de viaje
(articulos 11 a 13)

86. Los articulos 11 a 13 del Protocolo contra la trata de personas son idén-
ticos a las disposiciones correspondientes del Protocolo contra el trafico ili-
cito de migrantes; cuando un Estado desea pasar a ser parte en ambos Pro-
tocolos, se recomienda que proceda a su aplicacién conjunta, al menos en lo
concerniente a las medidas legislativas (véanse también los parrafos 91 a 112
de la Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo contra el trdfico ilicito
de migrantes). Sin embargo, al elaborar y aplicar dicha legislacion, los encar-
gados de elaborar leyes y los legisladores deben tener presente que existen
marcadas diferencias entre el trafico ilicito y la trata, en especial en cuanto
a las personas afectadas por tales actos. Las personas que han sido objeto de
trata son victimas de un delito y por lo general mucho més vulnerables a los
perjuicios, tanto a raiz de la trata y de la explotacion perseguidas o ulteriores
como a los actos de intimidacién o de represalia de los traficantes. Esto tiene
también repercusiones considerables en la aplicacién del derecho interno y
consecuencias especialmente importantes en los programas elaborados para
la capacitacién de los funcionarios.

87. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 11, en general, los Es-
tados Parte deberan reforzar en la medida de lo posible los controles fron-
terizos y, ademds de adoptar las medidas previstas en el articulo 27 de la
Convencion, considerar la posibilidad de estrechar la cooperacion entre los
organismos de control fronterizo estableciendo, entre otras cosas, conductos

Véase también la obligacion general de proteger y prestar asistencia a las victimas prevista en el
parrafo 5 del articulo 6 y en el articulo 25 de la Convencion, asi como en la seccion B del capitulo II de
la presente Guia legislativa y en el capitulo IV E de la Guia legislativa para la aplicacién de Convencién
contra la Delincuencia Organizada.
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de comunicacioén directos (articulo 11, parrafos 1y 6). Con arreglo al articu-
lo 12, deberdn velar por la integridad y la seguridad de los documentos de
viaje que expidan. Y en el marco del articulo 13, también deberdn, a peticién
de otro Estado Parte, verificar dentro de un plazo razonable la legitimidad y
la validez de los documentos presuntamente expedidos por ellos.

d) Obligaciones de cooperar con entidades que no son Estados
Parte en el Protocolo contra la trata de personas
(pdrrafo 3 del articulo 6 y pdrrafo 3 del articulo 9)

88. El Protocolo obliga a los Estados Parte a cooperar en ciertas circuns-
tancias con entidades que no son Estados Parte. En el caso de la prestacion
de asistencia a las victimas (articulo 6) y del establecimiento de medidas de
prevencion (articulo 9), se reconoce la importancia de las organizaciones no
gubernamentales, de otras organizaciones pertinentes y de otros sectores de
la sociedad civil, y se prescribe, cuando proceda, la cooperacién con esas
entidades, de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 6 y en
el parrafo 3 del articulo 9.

3. Aplicacion de los articulos
a) Intercambio de informacion (articulo 10)

89. Aligual que tratdndose de otros dmbitos de cooperacion, no es probable
que el mero intercambio de informacién requiera medidas legislativas. Sin
embargo, dado el caricter de algunas informaciones que pueden intercambiar-
se, tal vez se necesite una modificacién de los requisitos nacionales de confi-
dencialidad para hacer posible su revelacién, y pueden imponerse precaucio-
nes para velar por que, como consecuencia de ello, no se hagan publicas. Las
notas interpretativas plantean también la necesidad de celebrar consultas pre-
vias en algunos casos, en especial antes de que la informacién confidencial se
comparta espontdneamente y se facilite sin solicitud previa (A/55/383/Add.1,
parrafo 37). Las modificaciones pueden contener cambios de la legislacion
relativa a los medios de difusion o al acceso del publico a la informacién, de
las leyes sobre secreto oficial y de la legislacion andloga a fin de garantizar
un equilibrio adecuado entre el secreto y la revelacion. Como se hacia notar
anteriormente, los requisitos del Protocolo contra la trata de personas acerca
de la confidencialidad son menos estrictos que los de la Convencién contra
la Delincuencia Organizada y del Protocolo sobre armas de fuego, pero esos
problemas y las posibles soluciones legislativas por lo general serdn similares.
Los paises al recibir informacion pueden sufrir restricciones a su revelacion
(por ejemplo, imposibilidad de darla a conocer a menos que sea esencial como



314 Guia legislativa del Protocolo para prevenir, reprimir y sancionar la trata de personas

prueba en un proceso criminal) o restricciones a su utilizacién (por ejemplo,
prohibicién de utilizarla en cualesquiera otros casos, en procedimientos que
no versan sobre la trata, o restricciones a la utilizacién en asuntos no crimina-
les, como las actuaciones relacionadas con la inmigracion). Cuando el derecho
interno que aplica el articulo 18 de la Convencién tiene un alcance lo suficien-
temente amplio en cuanto a los tipos de informacién que abarca, pueden no ser
necesarias modificaciones adicionales para aplicar el Protocolo contra la trata
de personas. Alternativamente, es posible que baste introducir modificaciones
para ampliar dicha legislacién o aprobar disposiciones paralelas.

b) Repatriacion de las victimas (articulo 8)

90. La repatriacion de las victimas de la trata suscita complejos problemas
de orden politico a numerosos gobiernos, pero, en la mayoria de los paises,
ajustarse a los requisitos esenciales supone en primer término impartir ins-
trucciones administrativas a los funcionarios pertinentes y velar por que dis-
pongan de los recursos necesarios para proporcionar la asistencia indispensa-
ble. Ahora bien, en ciertos paises pueden necesitarse enmiendas legislativas
a fin de garantizar que los funcionarios estén obligados a actuar (o en ciertos
casos a considerar la posibilidad de hacerlo) en respuesta a peticiones y que
tengan la autoridad legal necesaria para expedir visados u otros documentos
de viaje cuando un nacional o un residente haya de ser repatriado. Al redactar
dicha legislacidn, los responsables deberian tener presente que cualesquiera
obligaciones que sean aplicables con arreglo al derecho internacional a los
derechos o al tratamiento de las victimas de la trata, inclusive las que concier-
nan a las solicitantes de asilo, no se vean afectadas por el Protocolo contra
la trata de personas o el hecho de que el Estado en cuestién haya pasado o
vaya a pasar a ser parte en €l (véanse el articulo 14, parrafo 1, del Protocolo
y las notas interpretativas (A/55/383/Add. 1, parrafos 76, 77, 84 y 85)). Las
repatriaciones deberdn, preferente pero no necesariamente, ser voluntarias,
y tener en cuenta el estado de cualquier procedimiento legal en curso en el
que participe la victima como tal (articulo 8, parrafo 2, del Protocolo)®. Las
notas interpretativas indican también que no se procederd a la repatriacién
hasta que se haya verificado debidamente la nacionalidad o el derecho de
residencia pertinentes (A/55/383/Add.1, parrafo 113).

91. Cualesquiera de las principales medidas legislativas necesarias para
cumplir estos requisitos implicardn cambios que aseguren que los funciona-

3La principal preocupacion acerca de los procedimientos legales en curso surgié de los casos ci-
tados por algunas delegaciones en los que las victimas habian sido expulsadas de algunos paises por las
autoridades de inmigracion antes de que pudiesen comparecer como testigos o prestar otro tipo de ayuda
a la fiscalia.
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rios estén dotados de los recursos y la autoridad suficientes para aplicarlos.
Por ejemplo, tal vez sea preciso modificar las leyes que rigen la expedicién de
pasaportes y de otros documentos de viaje o de identificacion para garantizar
que puedan ser expedidos legalmente en los casos de repatriacién y que los
funcionarios responsables tengan facultades suficientes para hacerlo sobre la
base de criterios apropiados. Para cumplir el requisito de que la seguridad,
los procedimientos judiciales y otros factores se tengan en consideracion, las
leyes y précticas administrativas pueden necesitar un ajuste a fin de garan-
tizar que los funcionarios encargados de adoptar decisiones dispongan de la
informacién pertinente y estén legalmente obligados a tenerla en cuenta. Un
elemento importante en algunos paises serd velar por que existan los vinculos
apropiados entre los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y los
responsables de la acusacion, que puedan estar preparando un procedimiento
criminal contra los traficantes, y las autoridades de inmigracién que se ocu-
pan de la expulsion y la repatriacién de las victimas a fin de asegurar que
éstas no sean desplazadas antes de que puedan participar efectivamente en el
proceso criminal. Cuando ello sea posible, los Estados deberian considerar
también la posibilidad de capacitar funcionarios susceptibles de intervenir en
la repatriacion de las victimas, teniendo presentes los requisitos de velar por
el respeto de los derechos fundamentales (articulo 8, parrafo 5, del Protoco-
lo); la preservacién de otros derechos, en particular los relacionados con los
solicitantes de asilo, conforme al parrafo 1 del articulo 14, y la obligacién de
los Estados Parte de asegurarse de que las disposiciones del Protocolo no se
apliquen de manera discriminatoria (articulo 14, parrafo 2)3'.

92. Los redactores y los legisladores tal vez deseen tener en cuenta que la
obligacion de facilitar y aceptar el regreso o la repatriacion de las victimas
de la trata con arreglo al parrafo 1 del articulo 8 es paralela a la obligacién de
aceptar la repatriacion de las personas que son migrantes objeto de trafico o
cuyaresidencia ilegal se ha obtenido con infraccién de la legislacion nacional
adoptada con arreglo al Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes. Hay
analogfas, pero también algunas diferencias importantes entre el articulo 8
del Protocolo contra la trata de personas y el articulo 18 del Protocolo con-
tra el tréfico ilicito de migrantes (véanse los parrafos 91 a 112 de la Guia
legislativa para la aplicacion del Protocolo contra el trafico ilicito de migran-
tes), y, por consiguiente, es aconsejable actuar con cautela al considerar la
posibilidad de elaborar disposiciones conjuntas o paralelas. Las principales
diferencias residen en la clase o categoria de personas cuya repatriacion debe
facilitarse y aceptarse. En el Protocolo contra la trata de personas (articulo 8,
parrafo 1), la categoria de victimas de la trata comprende a toda persona que

3'Esta obligacion comprende tanto las precauciones contra la discriminacion basada en la condicién
de las victimas en si como los principios de no discriminacién generalmente aceptados.
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sea nacional o tenga derecho de residencia permanente en el momento de su
entrada en el territorio del Estado Parte receptor, en tanto que en el Protocolo
contra el trdfico de migrantes (articulo 18, parrafo 2) se incluye sélo a una
persona que sea nacional de ese Estado o tenga derecho de residencia perma-
nente en su territorio en el momento de la repatriacion. Por consiguiente, una
persona que tenia derecho de residencia al entrar en el pais de destino pero
que ulteriormente lo haya perdido puede ser repatriada si es también victima
de la trata pero no si es un migrante objeto de trafico ilicito o un residente
ilegal. Esta diferencia obedece a las posturas adoptadas por las delegaciones
durante las negociaciones y al hecho de que la redaccién de las disposicio-
nes se llevé a cabo en oportunidades diferentes, pero no a algtin objetivo
especial de politica del Comité Especial en su conjunto, que negocié ambos
instrumentos. Los autores de las leyes deberian también tener en cuenta que
si bien una obligacion se extiende sélo a las victimas de la trata, la otra se
extiende a todas las personas que han sido objeto de conductas proscritas por
el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes, que comprende tanto a los
migrantes objeto de trafico ilicito como a las personas cuya migracion (o al
menos entrada y salida) puede haber sido legal pero cuya residencia ilegal ha
sido posibilitada ulteriormente por un grupo delictivo organizado.

¢) Medidas fronterizas (articulo 11)

93. El requisito de reforzar los controles fronterizos esenciales no implica
forzosamente una cooperacién con otros Estados, y esa cooperaciéon o coor-
dinacién de los controles fronterizos que pueda ser necesaria por lo general
no requerird una legislacién. El fortalecimiento de la cooperacion entre orga-
nismos y el establecimiento de canales de comunicacién directos puede nece-
sitar una legislacion que reconozca a los organismos en cuestion atribuciones
para cooperar y permita un intercambio de informacién que de otro modo
podria quedar protegido por las leyes relativas a la confidencialidad. Muchos
de los problemas suscitados por la cooperacion entre organismos de control
fronterizo serdn similares a los que plantea la cooperacién entre organismos
responsables de hacer cumplir la ley, y el articulo 27 de la Convencién con-
tra la Delincuencia Organizada, los parrafos 500 a 511 de la Guia legislativa
para la aplicacién de la Convencion y la legislacion nacional empleada para
ponerla en préctica deben, por consiguiente, tenerse en consideracion.

d) Documentos de viaje o de identidad (articulos 12y 13)

94. Elestablecimiento de formatos especificos o la fijacién o la modificacién
de las normas técnicas para la confeccion de documentos como los pasaportes
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puede ser materia de ley en algunos paises. En tales casos, los legisladores
necesitardn por lo general consultar a técnicos especializados en esos aspec-
tos, ya sea dentro de sus paises o en otros Estados Parte para determinar las
normas bdsicas que son viables y como deben formularse. El conocimiento de
tecnologias como la biometria y la utilizacién de documentos que contengan
informacidn almacenada electrénicamente, por ejemplo, serd esencial para la
elaboracion de las normas legales que requieren la utilizacion de dichas tec-
nologias. Por lo general, cumplir el requisito de verificar los documentos de
viaje o de identidad no necesitard una legislacion, ya que practicamente todos
los Estados ya lo hacen cuando se les solicita tal cosa, pero es posible que se
requieran recursos o cambios administrativos que permitan completar el pro-
ceso en los plazos relativamente breves previstos por el Protocolo.

e) Cooperacion con entidades (pdrrafo 3 del articulo 6
y pdrrafo 3 del articulo 9)

95. Los Estados Parte deberan, cuando proceda, cooperar con organizacio-
nes no gubernamentales, otras organizaciones pertinentes y demds sectores
de la sociedad civil en asuntos relacionados con la prevencion de la trata y
la prestacién de asistencia a las victimas. De ese modo se valora el conoci-
miento que tienen tales organizaciones y otros organismos de esos aspectos,
asi como el hecho de que numerosas victimas temen ser expulsadas o enjui-
ciadas en sus paises de destino y son reacias a presentarse y acercarse a los
funcionarios y organismos que estdn asociados demasiado estrechamente con
el Estado. El valor y la funcién primordial de las organizaciones no guberna-
mentales en tales situaciones reside en su independencia y su capacidad de
actuar en nombre de las victimas, sirviendo a menudo de puente entre aque-
llas que de otro modo permanecerian aisladas y los funcionarios. Al margen
del examen de la cuestion de si es preciso reglamentar el funcionamiento
de esas organizaciones®’, es posible que los Estados no necesiten enmien-
das legislativas para cumplir esos requisitos. Pueden darse instrucciones a
los funcionarios en el sentido de que presten su cooperacién utilizando los
medios administrativos, reforzados cuando proceda por una capacitacién. En
caso necesario, las modificaciones pueden adoptar la forma de medidas que
garanticen a las organizaciones los recursos y la seguridad indispensables
para desempefiar su cometido, encareciendo a los funcionarios que cooperen
con ellas y protejan establecimientos como los refugios para las victimas.
Sin embargo, como se sefial6 anteriormente, es posible que la legislacion

2Respecto del debate sobre los aspectos relacionados con el empleo de una legislacién para regla-
mentar el funcionamiento de tales organizaciones, véase el andlisis realizado en el marco del “apoyo a las
victimas” supra.
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que vincula demasiado estrechamente las organizaciones de proteccion de las
victimas al Estado o que compromete su autonomia real o aparente resulte
contraproducente, ya que puede disuadir totalmente a las victimas de darse
a conocer.

4. Recursos de informacion

96. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las fuentes de informacién enumeradas a continuacion.

a) Disposiciones e instrumentos conexos
i) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)
Articulo 27 (Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley)

ii) Protocolo contra la trata de personas

Articulo 14 (Cl4usula de salvaguardia)

iii) Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 11 (Medidas fronterizas)

Articulo 12 (Seguridad y control de documentos)

Articulo 13 (Legitimidad y validez de los documentos)

Articulo 18 (Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito)

iv) Protocolo sobre armas de fuego

Articulo 12 (Informacién)

v) Otros instrumentos

Convenio sobre la Ciberdelincuencia (2001)

Consejo de Europa, European Treaty Series, No. 185
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/185.htm
Articulo 28

b) Otras fuentes de informacion

Directrices para la regulacién de los archivos de datos personales infor-
matizados
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Resolucion 45/95 de la Asamblea General, de 14 de diciembre de 1990

Recomendacion No. R (2000) 11 relativa a la trata de seres humanos con
fines de explotacién sexual, adoptada por el Comité de Ministros
del Consejo de Europa el 19 de mayo de 2000

http://cm.coe.int/ta/rec/2000/2000r11.htm

Doce medidas para combatir el triafico de seres humanos, aprobadas en
la reunién del Consejo de Ministros de Justicia y Asuntos Interiores
(JAI) de los Estados Miembros de la Unién Europea y los Estados
candidatos. Bruselas, 28 de septiembre de 2001.

Punto 5

Decision 2002/187/ JAI del Consejo de la Unién Europea, de 28 de fe-
brero de 2002, por la que se crea Eurojust para reforzar la lucha
contra las formas graves de delincuencia

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L. 63, de 6 de marzo de
2002

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexapi!prod!
CELEXnumdoc&lg=EN&numdoc=32002D0187&model=
guichett

Parrafo 1 del articulo 3

Propuesta 2002/C 142/02 de plan global para la lucha contra la inmigra-
cion ilegal y la trata de seres humanos en la Unién Europea, adop-
tada por el Consejo de Ministros de la Unién Europea JAI (Justicia
y Asuntos Interiores)

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 142, de 14 de junio de
2002

http://europa.eu.int/eur-lex/pri/en/oj/dat/2002/c_142/c_14220020614
en00230036.pdf

II, seccion E

Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas de 2002

Documento E/2002/68/Add.1

http://www.unhchr.ch/huridocda/huridoca.nsf/e06a5300f90fa02380
25668700518ca4/caf3deb2b05d435¢1256bf30051a003/$SFILE/
N0240168.pdf

Directriz 11

Decisiéon Marco 2002/584/JAI del Consejo de la Unién Europea, de 13
de junio de 2002, relativa a la orden de detencién europea y a los
procedimientos de entrega entre Estados miembros
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Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L. 190, de 18 de julio de
2002

http://europa.eu.int/smartapi/cgi/sga_doc?smartapi!celexplus!prod!
CELEXnumdoc&lg=en&numdoc=32002F0584

Articulo 2

Declaracién de Bruselas sobre la Prevencion y la Lucha contra el Trafico
de Seres Humanos, adoptada por la Conferencia Europea sobre la
Prevencién y Lucha en contra del Tréafico de Seres Humanos: un
desafio global para el siglo XXI, Bruselas, 18 a 20 de septiembre
de 2002

http://europa.eu.int/comm/justice_home/news/forum_crimen/2002/
workshop/brusels_decl_en.htm

Consejo de la Unién Europea, Informe de situacion sobre el seguimien-
to del Plan de gestion de las fronteras exteriores de los Estados
Miembros de la Unién Europea y del Plan global de lucha contra la
inmigracién ilegal, Bruselas, 10 de octubre de 2002

http://www.ecre.org/eu_developments/controls/followup_borders_
plan.pdf

Punto 2.1

Anexo. Requisitos de notificacion con arreglo al Protocolo
contra la trata de personas

A continuacién figura una lista de las notificaciones que los Estados Parte deberdn efec-
tuar al Secretario General de las Naciones Unidas:

Articulo 15.  Solucion de controversias

“4. El Estado Parte que haya hecho una reserva de conformidad con el pérrafo 3 del
presente articulo podrd en cualquier momento retirar esa reserva notificdindolo al Secretario
General de las Naciones Unidas.”

Articulo 16.  Firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion y adhesion

“3. El presente Protocolo estard sujeto a ratificacion, aceptacién o aprobacién. Los
instrumentos de ratificacion, aceptacion o aprobacion se depositardn en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas. Las organizaciones regionales de integracién econémica
podran depositar su instrumento de ratificacién, aceptacion o aprobacion si por lo menos uno
de sus Estados miembros ha procedido de igual manera. En ese instrumento de ratificacion,
aceptacion o aprobacion, esas organizaciones declarardn el alcance de su competencia con res-
pecto a las cuestiones regidas por el presente Protocolo. Dichas organizaciones comunicardn
también al depositario cualquier modificacion pertinente del alcance de su competencia.
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“4. El presente Protocolo estard abierto a la adhesion de todos los Estados u organiza-
ciones regionales de integracion econdmica que cuenten por lo menos con un Estado miembro
que sea Parte en el presente Protocolo. Los instrumentos de adhesién se depositardn en poder
del Secretario General de las Naciones Unidas. En el momento de su adhesion, las organiza-
ciones regionales de integracién econdmica declarardn el alcance de su competencia con res-
pecto a las cuestiones regidas por el presente Protocolo. Dichas organizaciones comunicardn
también al depositario cualquier modificacion pertinente del alcance de su competencia.”

Articulo 18.  Enmienda

“1.  Cuando hayan transcurrido cinco afios desde la entrada en vigor del presente Pro-
tocolo, los Estados Parte en el Protocolo podrdn proponer enmiendas por escrito al Secretario
General de las Naciones Unidas, quien a continuacién comunicard toda enmienda propuesta
a los Estados Parte y a la Conferencia de las Partes en la Convencién para que la examinen y
decidan al respecto. Los Estados Parte en el presente Protocolo reunidos en la Conferencia de
las Partes hardn todo lo posible por lograr un consenso sobre cada enmienda. Si se han agotado
todas las posibilidades de lograr un consenso y no se ha llegado a un acuerdo, la aprobacion de
la enmienda exigird, en ultima instancia, una mayoria de dos tercios de los Estados Parte en el
presente Protocolo presentes y votantes en la sesion de la Conferencia de las Partes.

“4. Toda enmienda refrendada de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo
entrard en vigor respecto de un Estado Parte noventa dias después de la fecha en que éste de-
posite en poder del Secretario General de las Naciones Unidas un instrumento de ratificacion,
aceptacion o aprobacion de esa enmienda.”

Articulo 19. Denuncia

“l. Los Estados Parte podran denunciar el presente Protocolo mediante notificacion
escrita al Secretario General de las Naciones Unidas. La denuncia surtird efecto un afio des-
pués de la fecha en que el Secretario General haya recibido la notificacién.”
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I. Antecedentes y disposiciones generales

A. Introduccion
1. Estructura de la Guia legislativa

1. La presente Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo contra el
trafico ilicito de migrantes por tierra, mar y aire, que complementa la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional (resolucion 55/25 de la Asamblea General, anexo III) es muy similar
a la Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo para prevenir, reprimir
y sancionar la trata de personas, especialmente mujeres y nifios, que comple-
menta la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organi-
zada Transnacional (resolucién 55/25 de la Asamblea General, anexo II), que
figura en la segunda parte del presente documento. Ambas aluden a disposi-
ciones sustantivas compuestas de elementos paralelos o coincidentes y pro-
bablemente se refieran a muchas de las mismas esferas normativas, legislati-
vas y administrativas en los gobiernos de los Estados que tengan el propdsito
de pasar a ser parte en uno de los Protocolos o en ambos. Por consiguiente, el
comienzo del primer capitulo de cada una de las dos guias trata de cuestiones
que suelen ser comunes a ambos Protocolos, como serian las disposiciones
técnicas. Aun cuando a veces algunas partes del capitulo II también sean co-
munes, el correspondiente a la presente Guia trata de cuestiones propias del
Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes y el correspondiente a la otra
Guia trata de cuestiones inherentes al Protocolo contra la trata de personas.
Para permitir que los gobiernos aprovechen al maximo los elementos parale-
los o coincidentes, al final de cada seccidn se remite a ciertas disposiciones e
instrumentos conexos.

2. Para facilitar la consulta del texto y la remision a €l, el capitulo II de la
presente Guia consta de secciones dedicadas al examen de la penalizacion, la
proteccion, la prevencién y la cooperacion.

3. Esos temas generales no corresponden necesariamente a disposiciones
particulares de los Protocolos, muchas de las cuales abarcan mdltiples aspectos,
incluidos, por ejemplo, elementos de prevencion, proteccién y cooperacion.
Dentro de lo posible se remite a las disposiciones pertinentes de la Conven-
cién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(resolucién 55/255 de la Asamblea General, anexo I) y sus Protocolos.

327
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4. A fin de facilitar ain mas la utilizacién de la Guia legislativa se sigue,
cuando es factible, el mismo formato en cada seccion. Al comienzo de cada
una se citan las disposiciones pertinentes del Protocolo y, cuando procede,
de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, con objeto de agilizar
y facilitar la consulta del texto de cada uno de los instrumentos. Cada seccion
consta asimismo de algunos o de todos los elementos generales siguientes:

a) Introduccion;
b) Resumen de los principales requisitos;
c) Principales elementos de los articulos;
d) Aplicacion de los articulos;
e) Disposiciones conexas;
f) Elementos facultativos;
g) Recursos de informacion.
5. Laseccion titulada “Resumen de los principales requisitos” contiene una

lista recapitulativa de los elementos esenciales del articulo o de los articulos
objeto de examen.

6. El proceso para cumplir las disposiciones del Protocolo variard de un
Estado a otro. En los Estados con un sistema juridico monista podria consistir
en ratificar el Protocolo y publicarlo oficialmente como forma de incorporar
sus disposiciones en el derecho interno; en los Estados con un sistema juridi-
co dualista habria que promulgar la legislacién de aplicacién.

7. Al examinar las prioridades y obligaciones dimanantes del Protocolo, los
encargados de elaborar leyes nacionales deberan tener en cuenta las directri-
ces que figuran en la presente Guia.

8. Al establecer sus prioridades, los legisladores deberdn tener presente que
las disposiciones de la Convencién contra la Delincuencia Organizada y sus
Protocolos no tienen todas el mismo grado de obligatoriedad. En lineas gene-
rales, las disposiciones pueden agruparse en tres categorias:

a) Medidas que son obligatorias (ya sea absolutamente o cuando se
hayan cumplido determinadas condiciones);

b) Medidas que los Estados Parte deben considerar o procurar aplicar;
c¢) Medidas que son facultativas.
9. Siempre que se emplee la expresion “los Estados deberdn” se hace re-
ferencia a una disposicion obligatoria. De lo contrario, la expresién que se

utiliza en la Guia legislativa es “deberdn considerar la posibilidad de”, lo
que significa que se pide encarecidamente a los Estados que estudien con
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detenimiento la posibilidad de adoptar una medida especifica y que hagan un
esfuerzo real para determinar si tal medida seria compatible con su propio
ordenamiento juridico. Para las disposiciones que son totalmente facultati-
vas se emplea la expresion “tal vez deseen considerar la posibilidad de”. En
algunas ocasiones los Estados “deberdn” elegir una u otra opcién (como en
el caso de los delitos a que se refiere el articulo 5 de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada). En esos casos, los Estados son libres de elegir una
u otra opcién, o ambas.

10. La naturaleza exacta de cada disposicién se analizard en el momento
de abordarla. Como se sefialé anteriormente, en vista de que la finalidad de
la Guia legislativa es promover los esfuerzos en pro de la ratificacién y la
aplicacién del Protocolo contra el trédfico ilicito de migrantes y prestar asis-
tencia a los Estados a tal fin, la atencion se centrard principalmente en las
disposiciones con algin grado de obligatoriedad y en los elementos de esas
disposiciones que sean esenciales a efectos de la ratificacion y la aplicacion
del Protocolo. Los elementos que puedan ser legislativos o administrativos o
que puedan pertenecer a otras categorias se sefialardn como tales en términos
generales pero aparecerdn en la Guia basados en el fondo de la obligacién y
no en la naturaleza de las medidas necesarias para su aplicacion, que pueden
variar, hasta cierto punto, de un Estado a otro y de un ordenamiento juri-
dico a otro. (No obstante, cabe advertir que el Comité Especial encargado
de elaborar una convencién contra la delincuencia organizada transnacional
puntualizé que consideraba que la obligacién de tipificar ciertos delitos era
de naturaleza fundamentalmente legislativa (A/55/383/Add.1, parrafo 69).)

2. Otro material de consulta de utilidad para ratificar
el Protocolo o adherirse a él'

11. Los legisladores y demds funcionarios que se ocupen de la ratificacion
o aplicacién del Protocolo deberian remitirse también a los documentos si-
guientes?:

'Los Estados que hayan firmado la Convencién contra la Delincuencia Organizada y sus Protocolos
dentro del plazo establecido en cada caso podran pasar a ser parte mediante el depésito de un instrumento
de ratificacion. Los que no los hayan firmado en el periodo prescrito podran pasar a ser parte en cualquier
momento si depositan el instrumento de adhesion correspondiente tras la entrada en vigor del instrumento
de que se trate. La Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria puede informar acerca de los requisitos
exactos que hay que cumplir al respecto. Si bien por razones practicas en la presente Guia se alude prin-
cipalmente a la “ratificacion”, debe tenerse presente la posibilidad de pasar a ser parte en un instrumento
por adhesién.

En el sitio en la web de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (http:/www.
unodc.org/) pueden consultarse los textos de los documentos en todos los idiomas oficiales de las Nacio-
nes Unidas, asi como otro tipo de informacién sobre los antecedentes legislativos y la situacién actual de
los instrumentos.
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a) Eltexto de la Convencion contra la Delincuencia Organizada (reso-
lucién 55/25 de la Asamblea General, anexo I);

b) El texto de los Protocolos (resoluciones de la Asamblea General
55/25, anexos Il y II1, y 55/255, anexo);

c) Lasnotas interpretativas para los documentos oficiales (travaux pré-
paratoires) de la negociacion de la Convencién de las Naciones Unidas con-
tra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus Protocolos (A/55/383/
Add.1);

d) Las guias legislativas para la aplicacion de la Convencion y de los
otros dos Protocolos (partes primera, segunda y cuarta, respectivamente, del
presente documento).

12.  Ademas del llamamiento a la ratificacién que se hace en la presente
Guia, otras entidades internacionales también han instado a los Estados a que
ratifiquen la Convencién y el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes,
incluidas:

a) La Conferencia de los Ministros de Justicia y del Interior del Grupo
de los Ocho, celebrada en Mildn (Italia) los dias 26 y 27 de febrero de 2001
(véase http://www.mofa.go.jp/policy/i_crime/high_tec/conf0102.html);

b) La Organizacién para la Seguridad y la Cooperacién en Europa, en
el parrafo 2 de su decisién 1, adoptada en la Octava Reunién del Consejo de
Ministros, celebrada los dias 27 y 28 de noviembre de 2000, y en su deci-
sién 6, adoptada en la Novena Reunién del Consejo de Ministros, celebrada
los dias 3 y 4 de diciembre de 2001 (véase http://www.osce.org/docs/english/
chronos.htm);

¢) La Comunidad Econdmica de los Estados de Africa Occidental, en
su Declaracién sobre la lucha contra la trata de personas, aprobada por los
Jefes de Estado y de Gobierno de la Comunidad, en el vigésimo quinto pe-
riodo ordinario de sesiones de la Autoridad, celebrado en Dakar los dias 20
y 21 de diciembre de 2001;

d) La Organizacién Internacional para las Migraciones, en su Decla-
racién de Bruselas sobre la prevencion y la lucha contra la trata de personas,
emitida al término de la Conferencia sobre la prevencion y la lucha contra
la trata de seres humanos—un reto mundial para el siglo XXI, organizada
por la Unién Europea y celebrada en Bruselas del 18 al 20 de septiembre
de 2002 (véase: http://www.belgium.iom.int/STOPConference/Conference
Papers/brudeclaration.pdf (punto 16));

e) La Conferencia de Ministros sobre prevencion de la migracion ile-
gal en la region de la Unién Europea ampliada, que se celebr6 en Rodas (Gre-
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cia) los dias 25 y 26 de junio de 2003, en el marco del Proceso de Budapest
(http://www.icmpd.org/default.asp?alltext=Budapest&pubdatef=&pubdatet
=&nav=results).

B. Ambito de aplicacion y disposiciones técnicas del Protocolo
y su relacion con la Convencion

Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes

“Articulo 1
“Relacion con la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional

“1. El presente Protocolo complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
se interpretara juntamente con la Convencion.

“2. Las disposiciones de la Convencion se aplicaran mutatis
mutandis al presente Protocolo, a menos que en él se disponga otra
cosa.

“3. Los delitos tipificados con arreglo al articulo 6 del presente
Protocolo se consideraran delitos tipificados con arreglo a la Conven-
cion.”

Convencidn contra la Delincuencia Organizada

“Articulo 37
“Relacion con los protocolos

“1. La presente Convencion podra complementarse con uno o
mas protocolos.

“2. Para pasar a ser parte en un protocolo, los Estados o las or-
ganizaciones regionales de integracién econémica también deberan
ser parte en la presente Convencion.

“8. Los Estados Parte en la presente Convencién no quedaran
vinculados por un protocolo a menos que pasen a ser parte en el pro-
tocolo de conformidad con sus disposiciones.

“4. Los protocolos de la presente Convencidn se interpretaran
juntamente con ésta, teniendo en cuenta la finalidad de esos proto-
colos.”
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Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes

“Articulo 2
“Finalidad

“El propésito del presente Protocolo es prevenir y combatir el tra-
fico ilicito de migrantes, asi como promover la cooperacion entre los
Estados Parte con ese fin, protegiendo al mismo tiempo los derechos
de los migrantes objeto de dicho trafico.”

“Articulo 4
“Ambito de aplicacion

“A menos que contenga una disposicion en contrario, el presente
Protocolo se aplicara a la prevencién, investigacion y penalizacion de
los delitos tipificados con arreglo al articulo 6 del presente Protocolo,
cuando esos delitos sean de caracter transnacional y entrafen la parti-
cipacion de un grupo delictivo organizado, asi como a la proteccion de
los derechos de las personas que hayan sido objeto de tales delitos.”

“Articulo 19
“Clausula de salvaguardia

“1. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectara a
los demas derechos, obligaciones y responsabilidades de los Esta-
dos y las personas con arreglo al derecho internacional, incluidos
el derecho internacional humanitario y la normativa internacional de
derechos humanos vy, en particular, cuando sean aplicables, la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 19512 y su Protocolo
de 19674, asi como el principio de non-refoulement consagrado en
dichos instrumentos.

“2. Las medidas previstas en el presente Protocolo se interpre-
taran y aplicaran de forma que no sea discriminatoria para las per-
sonas por el hecho de ser objeto de las conductas enunciadas en el
articulo 6 del presente Protocolo. La interpretacion y aplicaciéon de
esas medidas estaran en consonancia con los principios de no discri-
minacion internacionalmente reconocidos.”

“Articulo 22
“Entrada en vigor

“1. El presente Protocolo entrara en vigor el nonagésimo dia
después de la fecha en que se haya depositado el cuadragésimo

3Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 189, No. 2545.
“Ibid., vol. 606, No. 8791.
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instrumento de ratificacion, aceptacién, aprobacion o adhesién, a
condicion de que no entre en vigor antes de la entrada en vigor de
la Convencidn. A los efectos del presente parrafo, los instrumentos
depositados por una organizacion regional de integracion econémi-
ca no se consideraran adicionales a los depositados por los Estados
miembros de tal organizacion.

“2. Para cada Estado u organizacion regional de integracion
economica que ratifique, acepte o apruebe el presente Protocolo o se
adhiera a él después de haberse depositado el cuadragésimo instru-
mento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion, el presente
Protocolo entrara en vigor el trigésimo dia después de la fecha en que
ese Estado u organizacion haya depositado el instrumento pertinente
o en la fecha de su entrada en vigor con arreglo al parrafo 1 del pre-
sente articulo, si ésta es posterior.”

1. Principales elementos de los articulos

a) Aplicacion de la Convencion al Protocolo
(articulo 1 del Protocolo y articulo 37 de la Convencion)

13.  Elarticulo 37 de la Convencién y el articulo 1 de cada uno de sus Proto-
colos establecen juntamente la relacion basica entre la Convencién y sus Pro-
tocolos. Los cuatro instrumentos se redactaron como un grupo de forma tal
que la Convencién contuviera disposiciones generales contra la delincuen-
cia organizada transnacional (por ejemplo, extradicién y asistencia judicial
reciproca) y que cada Protocolo contuviera elementos especificos seguin el
tema (por ejemplo, delitos tipificados con arreglo al Protocolo y disposicio-
nes relativas a documentos de viaje e identidad). Habida cuenta de que los
Protocolos no se han concebido como tratados independientes, todo Estado
interesado en pasar a ser parte en cualquiera de ellos debera ser parte en la
Convencion. Asi se garantiza que, en todo caso que se presente conforme a
lo dispuesto en algin Protocolo en el que sean parte los Estados afectados, se
podra recurrir también a todas las disposiciones generales de la Convencidn,
y éstas serdn aplicables. Muchas de las disposiciones especificas se redacta-
ron segun ese principio: la Convencién contiene, por ejemplo, los requisitos
generales para la asistencia judicial reciproca y otras modalidades de coo-
peracion internacional, en tanto que los requisitos de asistencia especifica,
como la verificacion de documentos de viaje o la localizacion de un arma de
fuego, aparecen tinicamente en los Protocolos apropiados. Otras normas adi-
cionales establecidas en los articulos pertinentes tratan de la interpretacién
de disposiciones similares o paralelas en cada uno de los instrumentos y de
la aplicacion de las disposiciones de caracter general de la Convencién a los
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delitos tipificados con arreglo al Protocolo y a las demads disposiciones que
contiene. La Convencion y sus Protocolos son tratados internacionales.

14. El articulo 1 del Protocolo y el articulo 37 de 1la Convencidn establecen
los siguientes principios generales que rigen la relacion entre los dos instru-
mentos:

a) Los Estados no podrdn pasar a ser parte en ninguno de los Pro-
tocolos a menos que sean también parte en la Convencion (articulo 37, pa-
rrafo 2 de la Convencién). Aunque se permite la ratificacién o la adhesién
simultineas, no es posible que un Estado esté sujeto a ninguna obligacién
establecida con arreglo al Protocolo si no estd sujeto también a las obligacio-
nes establecidas en la Convencion;

b) La Convencion y el Protocolo se interpretardn juntamente (articu-
lo 37, parrafo 4 de la Convencién y articulo 1, parrafo 1 del Protocolo). Al
interpretar los diversos instrumentos, deberan tenerse en cuenta todos los ins-
trumentos pertinentes y se atribuird por lo general el mismo significado a las
disposiciones de tenor similar o paralelo. Al interpretar un Protocolo, debera
tenerse también en cuenta la finalidad de ese Protocolo, que puede modificar
el significado que se aplique a la Convencién en algunos casos (articulo 37,
parrafo 4 de la Convencio6n);

c) Las disposiciones de la Convencion se aplicardn mutatis mutandis
al Protocolo (articulo 1, parrafo 2 del Protocolo). En las notas interpretativas
(A/55/383/Add.1, parrafo 62) se aclara que la expresion “mutatis mutandis™
se interpretard en el sentido de “con las modificaciones que sean del caso” o
“con las modificaciones necesarias”. Ello significa que, al aplicar las dispo-
siciones de la Convencidn al Protocolo, se podran introducir modificaciones
secundarias, ya sea de interpretacién o de aplicacion, a fin de tener en cuenta
las circunstancias que se presenten con arreglo al Protocolo; no se podrd, sin
embargo, introducir modificaciones a no ser que sean necesarias, y cuando
lo sean se introduciran tnicamente en la medida necesaria. Esta regla gene-
ral no se aplica en los casos en que los legisladores la excluyan de manera
expresa;

d) Los delitos tipificados con arreglo al Protocolo se considerardn
también delitos tipificados con arreglo a la Convencién (articulo 1, parra-
fo 3 del Protocolo). Este principio, andlogo al requisito de mutatis mutan-
dis, constituye un nexo de importancia fundamental entre el Protocolo y la
Convencion. Garantiza que todo delito tipificado por un Estado con miras a
penalizar el trafico ilicito de migrantes, como lo exige el articulo 6 del Pro-
tocolo, quede automaticamente incluido en el dmbito de las disposiciones
basicas de la Convencion que rigen las modalidades de cooperacién inter-
nacional como la extradicion (articulo 16) y la asistencia judicial reciproca
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(articulo 18)°. El principio establece también un nexo entre el Protocolo y
la Convencidn al determinar que otras disposiciones obligatorias de la Con-
vencién sean aplicables a los delitos tipificados con arreglo al Protocolo. En
particular, como se verd en los parrafos 25 a 62 de la presente Guia, dedi-
cados al examen de la penalizacidn, las obligaciones previstas en la Con-
vencion en materia de blanqueo de dinero (articulo 6), responsabilidad de
las personas juridicas (articulo 10), proceso, fallo y sanciones (articulo 11),
decomiso e incautacién (articulos 12 a 14), jurisdiccion (articulo 15), ex-
tradicion (articulo 16), asistencia judicial reciproca (articulo 18), técnicas
especiales de investigacién (articulo 20), penalizacién de la obstruccién de
la justicia (articulo 23), proteccién de los testigos y las victimas (articulos 24
y 25), intensificacion de la cooperacién (articulo 26), cooperacidon en mate-
ria de cumplimiento de la ley (articulo 27), capacitacion y asistencia técnica
(articulos 29 y 30) y aplicacién de la Convencién (articulo 34) se aplican
igualmente a los delitos tipificados con arreglo al Protocolo. Establecer un
nexo similar constituye, por consiguiente, un elemento importante de la le-
gislacién interna para la aplicacion del Protocolo.

e) Los requisitos del Protocolo constituyen una norma minima. Las
medidas que se adopten en el derecho interno podran tener un dmbito de apli-
cacion mayor o podrédn ser mds severas de lo que el Protocolo exige, siempre
que se haya cumplido con todas las obligaciones estipuladas en el Protocolo
(articulo 34, parrafo 3 de la Convencion).

b) Interpretacion del Protocolo (articulos 1y 19 del Protocolo
y articulo 37 de la Convencion)

15. La interpretacion de los tratados es materia que compete a los Estados
Parte. Las normas generales para la interpretacién y aplicacion de los trata-
dos se abordan en la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados
de 1969° y no se examinardn en detalle en la presente Guia. No obstante,
estas normas generales pueden enmendarse o complementarse con normas
establecidas en otros tratados, y tanto en la Convencidén como en el Proto-
colo figuran una serie de referencias interpretativas especificas. (Véase, por
ejemplo, el parrafo 14 del articulo 16 de la Convencién, que establece que el
principio de no discriminacién limita la interpretacion y la aplicacion de la
obligacion fundamental de extraditar.) Las disposiciones para la solucion de

En la mayor parte de los casos, los autores emplearon la expresion “delitos comprendidos en la
presente Convencidén” para establecer ese nexo. (Véase, por ejemplo, el parrafo 1 del articulo 18 en que se
establece el ambito de la obligacion de extraditar.)

®Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1155, No. 18232 (se puede consultar también la versién
electronica en el sitio: http//www.un.org/law/ilc/texts/treaties.htm).
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controversias que aparecen en los cuatro instrumentos también exigen nego-
ciaciones, seguidas de arbitraje, como medio de resolver toda controversia en
materia de interpretacion o aplicacion (véanse el articulo 35 de la Convencién
y el articulo 20 del Protocolo). Se formulardn referencias especificas respecto
del tema al que se apliquen, pero también hay disposiciones interpretativas
generales que se aplican al Protocolo. De conformidad con lo dispuesto en el
articulo 37 de la Convencién y en el articulo 1 del Protocolo, hay que tener
en cuenta elementos de la Convencién al interpretar el Protocolo. Como esas
disposiciones definen la relacién entre los dos instrumentos, se examinaridn
en la seccién siguiente. La segunda disposicion interpretativa general figu-
ra en el parrafo 2 del articulo 19 del Protocolo, segin el cual las medidas
previstas en el Protocolo se interpretardn y aplicardn de forma que no sea
discriminatoria para las personas por el hecho de ser objeto de las conductas
enunciadas en el articulo 6 del Protocolo.

2. Finalidad del Protocolo (articulo 2 del Protocolo)

16. En el articulo 2 se establecen tres propdsitos bésicos del Protocolo, a
saber, prevenir y combatir el tréfico ilicito de migrantes, proteger los dere-
chos de los migrantes objeto de dicho trafico y promover la cooperacion entre
los Estados Parte.

3. Ambito de aplicacién (articulo 4 del Protocolo)

17. Enel articulo 4 se dispone que el Protocolo se aplicard a la prevencion,
investigacion y penalizacién de los delitos tipificados en €l, asi como a la
proteccién de los derechos de las personas que hayan sido objeto de tales
delitos. El dmbito de aplicacién del Protocolo es mds amplio que el de la
Convencion, que se establece en su articulo 3, con objeto de que abarque los
derechos de los migrantes. Seguidamente, en el articulo 4 se introducen dos
factores limitativos del dmbito de aplicacién del Protocolo, basados en las
disposiciones paralelas de los articulos 2 y 3 de la Convencidn: el Protocolo
se aplicard unicamente cuando los delitos sean de caricter transnacional y
entrafien la participacién de un grupo delictivo organizado, conceptos que se
definen en la Convencidn (véase el examen del tema mas adelante, asi como
el apartado a) del articulo 2 y el parrafo 2 del articulo 3 de la Convencién).
Aligual que en el caso de la Convencién madre, los autores del Protocolo no
pretendieron incluir casos desprovistos de un elemento de transnacionalidad
o de participacioén de un grupo delictivo organizado, pero las disposiciones
pertinentes de la Convencién y de los Protocolos deben estudiarse deteni-
damente, dado que en ellas se establecen normas amplias e inclusivas con
respecto a ambos requisitos.
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18. Al abordarse el elemento de transnacionalidad, debe tenerse en cuenta
igualmente el cardcter del tréafico ilicito de migrantes. Como se sefiala en otras
secciones de la presente Guia (véanse los parrafos 25 a 62 infra), el principio
general de transnacionalidad supone que toda participacién extranjera bastaria
para dar lugar a la aplicacién de la Convencion y de los Protocolos pertinen-
tes, aun cuando el escenario del delito o de los delitos cometidos haya sido
estrictamente interno. Ahora bien, tratindose del trafico ilicito de migrantes, si
no hay circulacién transfronteriza, las figuras juridicas de migrante y de trafi-
co ilicito dejarian de existir. No obstante, cabe subrayar que esa consideracion
no se aplica a los demads delitos tipificados con arreglo a otras disposiciones
del Protocolo: la falsificacion o utilizacién indebida de documentos de viaje o
de identidad y la facilitacién de la residencia ilegal de una persona darian lu-
gar a la aplicacion del instrumento cuando se hayan cumplido las condiciones
bésicas enunciadas en los articulos 2 y 3 de la Convencién y 4 del Protocolo.

19. Otro aspecto que merece andlisis es la referencia a “grupo delictivo
organizado” en el articulo 4 del Protocolo y a “un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material” del parrafo 1 del articulo 6. Los autores del texto
procuraron que el Protocolo no obligara a los Estados a penalizar a grupos
que facilitan la circulacién clandestina de migrantes por motivos humanita-
rios o altruistas, como suele ocurrir con los solicitantes de asilo, ni a adoptar
algin otro tipo de medidas contra esos grupos. La referencia del articulo 4 a
un “grupo delictivo organizado” supone que debe mediar un motivo de lucro
o un nexo con el lucro, habida cuenta de que se utiliza la expresion “un bene-
ficio econémico u otro beneficio de orden material” al definir el término en el
apartado a) del articulo 2 de la Convencion, y esa idea se potencia ain m4s
cuando se utiliza nuevamente la misma expresion al enunciarse el requisito
de penalizacion en el articulo 6.

20. Es importante que los legisladores de cada Estado tomen nota de que
las disposiciones relativas al cardcter transnacional de los delitos o a la par-
ticipacion de un grupo delictivo organizado no siempre se aplican. Si bien
en general el lector debe consultar la Guia legislativa para la aplicacién de la
Convencion, donde encontrard informacién detallada sobre los casos en que
se aplican esos criterios y los casos en que ello no ocurre (véanse los parra-
fos 16 a 31 y 36 a 76), es importante hacer hincapi€ en que, por ejemplo, el
parrafo 2 del articulo 34 de la Convencién establece expresamente que los
legisladores no deberdn incorporar los elementos de cardcter transnacional
o de grupo delictivo organizado al tipificar delitos en el derecho interno’.

"La tnica excepcion a este principio es cuando el enunciado de las disposiciones sobre penalizacién
incorpora expresamente uno de esos elementos, como sucede en el parrafo 1 del articulo 5 de la Conven-
cién, que trata de la participacién en un grupo delictivo organizado. Estos requisitos se examinan con mas
detalles en la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién.
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Tomadas en conjunto, estas disposiciones sientan el principio de que, si bien
los Estados Parte tendrian que incorporar en alguna medida el carécter trans-
nacional y la participacién de un grupo delictivo organizado en lo que ataiie a
la mayoria de los aspectos del Protocolo, sus fiscales no deberian verse en la
obligacién de demostrar ni un elemento ni el otro para obtener una condena
por tréfico ilicito de migrantes o por cualquier otro delito establecido en la
Convencion o en sus Protocolos. En el caso del trafico ilicito de migrantes la
comisién de los delitos tipificados en el derecho interno dard lugar a enjui-
ciamiento incluso cuando el delito no revista cardcter transnacional o cuando
no haya participacién de un grupo delictivo organizado, o cuando ello no
se pueda probar. Cabe citar también como ejemplo los parrafos iniciales de
los articulos sobre extradicién y asistencia judicial reciproca (articulos 16
y 18, respectivamente) de la Convencién, que establecen determinadas cir-
cunstancias en que se puede considerar cumplido uno de esos requisitos, o
ambos. Por lo que respecta a la definicién de “grupo delictivo organizado”,
se deberia tomar nota de que, de acuerdo con la nota interpretativa relativa al
apartado a) del articulo 2 de la Convencion (A/55/383/Add.1, parrafo 3),

“En los travaux préparatoires se indicara que las palabras ‘con mi-
ras a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material’ deberian entenderse de forma amplia a fin
de incluir, por ejemplo, los delitos cuya motivacién predominante fuese
la gratificacién sexual, como la recepcién o el intercambio de materia-
les por miembros de redes de pornografia infantil, la trata de nifios por
miembros de redes peddfilas o la participacion en los gastos entre miem-
bros de esas redes.”

4. Aplicacion de los articulos

21. En general, la mayor parte de los articulos comprendidos en esta sec-
cién rigen la interpretacion y la aplicacion de otras disposiciones. Por consi-
guiente, pueden proporcionar asistencia y orientacién a gobiernos y legisla-
dores sin que exijan, de por si, medidas de aplicacién concretas.

22. No obstante, los requisitos de que la Convencién se aplique mutatis
mutandis al Protocolo y que los delitos tipificados con arreglo al Protocolo
se consideren delitos tipificados con arreglo a la Convencién puede plantear
la necesidad de promulgar legislacién. En el capitulo siguiente se resefian en
detalle las medidas requeridas como consecuencia de la aplicacién mutatis
mutandis de las disposiciones de la Convencién y de los requisitos de que los
delitos tipificados con arreglo al Protocolo se consideren “delitos tipificados
con arreglo a la Convencién”.
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5. Recursos de informacion

23. Véase una lista de instrumentos de derecho humanitario, sobre derechos
humanos y otros instrumentos de aplicacién general en el parrafo 28 de la
Guia legislativa para la aplicacion del Protocolo contra la trata de personas.

24. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
los instrumentos siguientes:

Convenio relativo a los trabajadores migrantes (revisado), 1949
Convenio No. 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 120, No. 1616
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C097

Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promo-
cidén de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores
migrantes, 1975

Convenio No. 143 de la Organizacién Internacional del Trabajo

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1120, No. 17426

http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C143

Convencién Internacional sobre la proteccién de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, 1990

Resolucion 45/158 de la Asamblea General, anexo

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/m_mwctoc.htm

Programa de Accién de la Conferencia Internacional sobre la Poblacién
y el Desarrollo, 1994

Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desa-
rrollo, El Cairo, 5 a 13 de septiembre de 1994 (publicacion de las
Naciones Unidas, No. de venta S.95.XIII.18), capitulo I, resolu-
cion 1, anexo

http://www.iisd.ca/linkages/Cairo/program/p10000.html

Capitulo 10






II.

Obligaciones concretas previstas
en el Protocolo

A. Definicion y penalizacion del trafico ilicito
de migrantes

“Articulo 3
“Definiciones

“Para los fines del presente Protocolo:

“a) Por “réfico ilicito de migrantes’ se entendera la facilitacion
de la entrada ilegal de una persona en un Estado Parte del cual dicha
persona no sea nacional o residente permanente con el fin de obte-
ner, directa o indirectamente, un beneficio financiero u otro beneficio
de orden material;

“b) Por ‘entrada ilegal’ se entendera el paso de fronteras sin
haber cumplido los requisitos necesarios para entrar legalmente en
el Estado receptor;

“c) Por ‘documento de identidad o de viaje falso’ se entendera
cualquier documento de viaje o de identidad:

“i) Elaborado o expedido de forma espuria o alterado ma-
terialmente por cualquiera que no sea la persona o en-
tidad legalmente autorizada para producir o expedir el
documento de viaje o de identidad en nombre de un
Estado; o

“ii) Expedido u obtenido indebidamente mediante declara-
cion falsa, corrupcién o coaccién o de cualquier otra
forma ilegal; o

“iii)  Utilizado por una persona que no sea su titular legiti-
mo;

“d) Por‘buque’ se entendera cualquier tipo de embarcacion, con
inclusiéon de las embarcaciones sin desplazamiento y los hidroavio-
nes, que se utilice o pueda utilizarse como medio de transporte sobre
el agua, excluidos los buques de guerra, los buques auxiliares de la
armada u otros buques que sean propiedad de un Estado o explo-
tados por éste y que en ese momento se empleen Unicamente en
servicios oficiales no comerciales.”

341
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“Articulo 5
“Responsabilidad penal de los migrantes

“Los migrantes no estaran sujetos a enjuiciamiento penal con
arreglo al presente Protocolo por el hecho de haber sido objeto de
alguna de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Pro-
tocolo.”

“Articulo 6
“Penalizacion

“1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente y con el fin de obtener, directa o indirecta-
mente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material:

“a) El trafico ilicito de migrantes;

“b) Cuando se cometan con el fin de posibilitar el trafico ilicito
de migrantes:

“i) La creacién de un documento de viaje o de identidad
falso;

“iiy La facilitacion, el suministro o la posesion de tal docu-
mento;

“c) La habilitacion de una persona que no sea nacional o resi-
dente permanente para permanecer en el Estado interesado sin haber
cumplido los requisitos para permanecer legalmente en ese Estado,
recurriendo a los medios mencionados en el apartado b) del presente
parrafo o a cualquier otro medio ilegal.

“2. Cada Estado Parte adoptara asimismo las medidas legislati-
vas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito:

“a) Con sujecidn a los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico, la tentativa de comision de un delito tipificado con arreglo al
parrafo 1 del presente articulo;

“b) La participaciéon como complice en la comisién de un delito
tipificado con arreglo al apartado a), al inciso i) del apartado b) o al
apartado ¢) del parrafo 1 del presente articulo y, con sujecion a los
conceptos basicos de su ordenamiento juridico, la participacion como
cémplice en la comision de un delito tipificado con arreglo al inciso ii)
del apartado b) del parrafo 1 del presente articulo; y

“c) La organizacién o direccidon de otras personas para la co-
mision de un delito tipificado con arreglo al parrafo 1 del presente ar-
ticulo.

“3. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de
otra indole que sean necesarias para considerar como circunstan-
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cia agravante de los delitos tipificados con arreglo al apartado a), al
inciso i) del apartado b) y al apartado c) del parrafo 1 del presente
articulo y, con sujecion a los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico, de los delitos tipificados con arreglo a los apartados b) y c¢)
del parrafo 2 del presente articulo toda circunstancia que:

“a) Ponga en peligro o pueda poner en peligro la vida o la segu-
ridad de los migrantes afectados; o

“b) Dé lugar a un trato inhumano o degradante de esos migran-
tes, en particular con el propdsito de explotacion.

“4. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo impedira que
un Estado Parte adopte medidas contra toda persona cuya conducta
constituya delito con arreglo a su derecho interno.”

1. Resumen de los principales requisitos

25. Se exige a cada Estado Parte que tipifique como delito, cuando se co-
meta intencionalmente con el fin de obtener un beneficio econémico u otro
beneficio de orden material:

a) Toda conducta que constituya trafico ilicito de migrantes (la facili-
tacion, con el fin de obtener un beneficio de orden material, de la entrada ile-
gal de una persona en un Estado Parte del cual dicha persona no sea nacional
ni residente permanente) (apartado a) del parrafo 1 del articulo 6);

b) La creacion, la facilitacion, el suministro o la posesion de un docu-
mento de viaje o de identidad falso, cuando tengan por objeto posibilitar el
trafico ilicito de migrantes (apartado b) del parrafo 1 del articulo 6);

c¢) La habilitacién de una persona que no sea nacional o residente per-
manente para permanecer en un pais sin haber cumplido los requisitos para
permanecer legalmente en €l, recurriendo a medios ilegales (apartado c) del
parrafo 1 del articulo 6);

d) La organizacion o direccién de cualesquiera de los delitos sefiala-
dos supra (apartado c¢) del parrafo 2 del articulo 6);

e) La tentativa de comisién de cualesquiera de los delitos sefialados
supra con sujecion a los conceptos basicos del ordenamiento juridico del
Estado Parte (apartado a) del parrafo 2 del articulo 6);

f) Laparticipacién como complice en cualesquiera de los delitos sefia-
lados supra, con sujecién a los conceptos basicos del ordenamiento juridico
del Estado Parte (apartado b) del parrafo 2 del articulo 6).

26. Ademas, se exige a los Estados Parte que:
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a) Consideren como circunstancia agravante de cualesquiera de los
delitos sefialados supra toda conducta que ponga en peligro o pueda poner
en peligro a los migrantes afectados o que dé lugar a un trato inhumano o
degradante de esos migrantes (parrafo 3 del articulo 6);

b) Apliquen numerosas disposiciones de la Convencion a esta conduc-
ta, como se indica en la seccién 3 infra (parrafos 2 y 3 del articulo 1).

2. Principales elementos de los articulos

a) Definicion de “trdfico ilicito de migrantes” y distinciones
entre migracion ilegal, trdfico ilicito de migrantes
y trata de personas®

27. El Protocolo contra la trata de personas puede considerarse como parte
de una serie de instrumentos que se refieren a la trata y las actividades co-
nexas, en particular la esclavitud. En ellos se reflejan las circunstancias fun-
damentales de que tanto la trata como las reacciones juridicas ante ella han
ido evolucionando por largo tiempo. Por otra parte, el problema del trifico
ilicito de migrantes se asemeja al de la trata de personas, pero en el sentido
juridico es pertinente abordar esta cuestién en un protocolo aparte. El Proto-
colo contra el trafico ilicito de migrantes es mas novedoso y especial, y refle-
ja inquietudes relativamente nuevas que se han planteado respecto del trafico
ilicito de migrantes como actividad delictiva diferente de las actividades li-
citas o ilicitas de los propios migrantes. El recurso a la legislacién penal y de
otra indole para ejercer control sobre la inmigracién no es nuevo y en muchos
Estados se han tipificado delitos relativos a la entrada o la residencia ilegal
en ellos. Sin embargo, la explotacién de la migracién con fines delictivos y
la generacion de ganancias ilicitas mediante la facilitacién de la entrada o la
residencia ilegal, y las reacciones ante ello que se indican en este Protocolo,
representan un elemento relativamente nuevo.

28. Hay dos factores basicos que son indispensables para comprender y
aplicar el Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes. El primero es la
intencién de sus autores de que las sanciones establecidas con arreglo al Pro-
tocolo se apliquen al tréfico ilicito de migrantes por grupos delictivos organi-
zados y no a la mera migracion o a los migrantes, incluso en los casos en que
ello entrafie una entrada o residencia que sean ilegales conforme a las leyes
del Estado interesado (véanse el articulo 5 y el parrafo 4 del articulo 6 del

8Véase también el capitulo I, seccién A, “Definicién y penalizacién de la trata de personas”, de la
Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo sobre la trata de personas, en particular los parrafos 31
a 34, en que figura un examen de la definicién del término “trata de personas”.
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Protocolo). La mera entrada ilegal puede constituir delito en algunos paises,
pero no se reconoce como una forma de delincuencia organizada y por lo
tanto se sustrae al &mbito de la Convencidn y sus Protocolos. La facilitacién
de la entrada o la residencia ilegal de los migrantes por un grupo delictivo
organizado (término que comprende un aspecto de beneficios econémicos u
otros beneficios de orden material), en cambio, se ha reconocido como una
forma grave de delincuencia organizada transnacional, y por ello es uno de
los aspectos principales en que se centra el Protocolo.

29. El segundo factor bdsico es la relacion entre las conductas definidas
como trata de personas y trafico ilicito de migrantes en los Protocolos res-
pectivos. Estas se definieron por separado y se abordaron en instrumentos in-
dependientes principalmente por las diferencias entre las personas objeto de
trata, que son victimas de este delito y, en muchos casos también de otros, los
migrantes sometidos a trafico ilicito. Aunque se considerd necesario abordar
como cuestiones diferentes el trafico ilicito y la trata, en verdad las conductas
que configuran ambos delitos se asemejan considerablemente. En muchos
casos, los migrantes objeto de tréfico ilicito y las victimas de trata son trasla-
dados de un lugar a otro por grupos delictivos organizados con el objeto de
obtener provecho ilicito.

30. Las diferencias principales residen en el hecho de que, en el caso de la
trata, los delincuentes retinen a las victimas u obtienen control sobre ellas por
medios coercitivos, engafiosos 0 abusivos y perciben ganancias sometién-
dolas a alguna forma de explotacién después de haberlas trasladado, por lo
comun mediante la prostitucion o algun tipo de trabajo forzado. En cambio,
en el caso del trifico ilicito, los migrantes concurren voluntariamente y en
cierta medida pueden actuar como cémplices de su trafico ilicito. Aunque
el propdsito de explotacion es un elemento necesario en el Protocolo contra
la trata de personas, no es el caso en el Protocolo contra el trafico ilicito de
migrantes; mas bien, el objetivo de explotarlos puede considerarse uno de
los agravantes en este ultimo instrumento. Ademas, el provecho ilicito se
obtiene del trafico propiamente dicho. Otra diferencia es que, como delito
comprendido en la Convencidn contra la Delincuencia Organizada, la trata se
debe penalizar tanto si se realiza cruzando fronteras nacionales como si tiene
lugar exclusivamente en el territorio de un pais. El tréfico ilicito, en cambio,
contiene como elemento necesario su caracter transnacional, que supone la
entrada ilegal en un pais desde otro’.

?Ademads, cabe sefialar que, mientras que el Protocolo contra la trata de personas exige tnicamente
que se penalice la trata propiamente dicha, el Protocolo contra el trifico ilicito de migrantes exige que se
penalicen tanto la facilitacion de la entrada ilegal en un pais (es decir, el trafico ilicito) como la facilitacion
de la residencia legal por medios ilicitos, incluso si la entrada efectiva que la haya precedido fuese legal.
Ademds, en el Protocolo se tipifican otros delitos en relacion con los documentos. (Véanse los requisitos
sobre penalizacién de los parrafos 31 a 50, el apartado a) del articulo 3 y el articulo 6 del Protocolo.)
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b) Requisitos absolutamente obligatorios

i) Delito de trdfico ilicito de migrantes (articulo 3, apartado a),
y articulo 6, pdrrafo 1)

31. Enelapartado a) del parrafo 1 del articulo 6 se exige a los Estados Parte
que tipifiquen como delito el trafico ilicito de migrantes, que se define en el
apartado a) del articulo 3. A su vez, en la definicién de “trafico ilicito” se
incluye la facilitacién de la “entrada ilegal”, que se define en el apartado b)
del articulo 3.

32. Como se sefialé supra, la intencioén de los autores era exigir que las
instancias legislativas tipificaran delitos que pudieran imputarse a quienes se
dedicaran al trafico ilicito de otras personas con el fin de obtener beneficios,
pero no a quienes Unicamente procurasen su propia entrada ilegal o la de
otros por motivos distintos del de obtener beneficios, como las personas que
procurasen la entrada ilegal de sus familiares mediante tréfico ilicito o las
organizaciones caritativas que prestaran asistencia para el desplazamiento de
refugiados o solicitantes de asilo (A/55/383/Add.1, parrafo 92).

33. Incorporando estos elementos y exclusiones, la conducta que se exi-
ge penalizar es la facilitacién de la entrada de una persona en un pais del
que no sea nacional ni residente permanente y sin haber cumplido, alguno
o ninguno de los requisitos aplicables a la entrada de personas que no sean
nacionales ni residentes permanentes. En el articulo 18 (“Repatriacién de los
migrantes objeto de trafico”) se utiliza la expresion residencia “permanente”,
y su significado se aclara en ese contexto definiéndola como “un periodo de
residencia prolongado pero no necesariamente indefinido” (A/55/383/Add.1,
parrafo 112). En general, esto se refiere a los casos en que no se han cumplido
los requisitos legales para la entrada como la obtencién de visados u otras
autorizaciones, o en que se han obtenido o utilizado visados o documentos
andlogos de una manera ilegal que los hace invdlidos. (Entre los ejemplos
caracteristicos figuran la alteracion o falsificacion de documentos, la obten-
cién de documentos auténticos mediante informacidn falsa y la utilizacién de
documentos auténticos y validos por personas que no son sus titulares.)

34. El objetivo de los autores fue que los casos en que se utilizaran de ma-
nera impropia documentos vélidos pero en que la entrada fuera técnicamente
licita se abordaran invocando el delito de habilitacion de la residencia ilegal
(apartado c) del parrafo 1 del articulo 6 del Protocolo). La delimitacién exac-
ta entre los conceptos de ambos delitos puede variar de un pais a otro, segin
las leyes que rijan la validez de los documentos. (La situacién que se presenta
con mayor frecuencia es aquella en que los responsables del tréfico ilicito
obtienen un permiso de visita que es valido en el momento de la entrada y
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el migrante permanece ilegalmente tras su expiracion (delito de residencia
ilegal). Por otra parte, en la mayoria de los paises, los casos en que un visado
vélido se utilizara por una persona distinta de aquella para la cual se hubiera
expedido se considerarian como delitos de entrada ilegal.) Al tipificar estos
dos delitos, la manera exacta en que se formulen o el aspecto en el cual se
diferencien uno de otro no serian decisivos a efectos de conformidad con el
Protocolo. Lo indispensable, tanto a efectos de conformidad como de aplica-
cidn efectiva, es que los redactores de la normativa aseguren que no se creen
lagunas y que no se deje sin penalizar ninguna conducta comprendida en el
Protocolo.

35. Como se sefial6 supra, la norma general de la Convencién y los Proto-
colos en el caso de los delitos es que éstos deben haberse cometido intencio-
nalmente. Al aplicarse al delito de trafico ilicito, ello entrafia en la prictica
dos requisitos: debe haber existido la intencién fundamental de facilitar la
entrada ilegal y también la de obtener un beneficio econdmico u otro benefi-
cio de orden material.

ii) Delito de habilitacion de la residencia ilegal
(articulo 6, pdrrafo 1, apartado c))

36. El segundo delito principal que se exige penalizar en el Protocolo es el
de habilitar a una persona para permanecer en un Estado en el que no tenga
derecho a permanecer en virtud de su situacién juridica (nacional o residente
permanente) o por haber cumplido otros requisitos, como el de haber recibido
un visado o permiso de algin tipo por los medios mencionados en el aparta-
do b) del parrafo 1 del articulo 6, o por cualquier otro medio ilegal. Como se
seflal6 supra, el objetivo de tipificar este delito era incluir los casos en que el
plan de tréfico ilicito propiamente dicho consistiera en facilitar la entrada de
los migrantes por medios licitos, como la expedicién de permisos o visados de
visitante, pero recurriendo luego a medios ilicitos para lograr que se quedaran
por razones distintas de las invocadas para la entrada, o por un periodo mas
prolongado que el prescrito en sus permisos o autorizaciones de entrada.

37. La conducta que se requiere penalizar consiste simplemente en cual-
quier acto que equivalga a posibilitar la residencia ilegal, en el caso en que
el residente o los residentes en cuestion no se hallen en la situacién juridica
o no dispongan de las autorizaciones necesarias. Este requisito comprende
concretamente los delitos de manipulacién de documentos enunciados en el
apartado b), pero también podria incluir otras conductas, que determinara
cada Estado Parte en su legislacién interna.

38. Elaspecto de la intencién es el mismo que en el caso del delito anterior:
debe haber existido la intencién de cometer cualquier acto que se considere
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que haya permitido la residencia ilegal, asi como la intencién o el propdsito
ulteriores de obtener algtin beneficio econémico u otro beneficio de orden
material.

iii) Delitos relacionados con los documentos de viaje o de identidad
(articulo 6, pdrrafo 1, apartado b))

39. Para fundamentar la nocion de los dos delitos basicos de trafico ilicito y
de permitir la residencia ilegal, en el apartado b) del parrafo 1 del articulo 6
del Protocolo se tipifican también una serie de delitos relacionados con los
documentos de viaje o de identidad. En el apartado c) del articulo 3 se define
el término “documento de identidad o de viaje falso”, que se aclara mas en
las notas interpretativas (A/55/383/Add.1, parrafo 89).

40. Laconducta que se exige penalizar es la creacion y facilitacion de la ob-
tencion, el suministro o la posesion de un documento de viaje o de identidad
falso. (La separacion de los requisitos previstos en el parrafo 1 del articulo 6
en los incisos 1) y ii) del apartado b) se decidié para facilitar la redaccién
del parrafo 2, en que se distingue entre obligaciones absolutamente obliga-
torias y condicionales de penalizar la tentativa de comisién de un delito, la
participacion en €l en calidad de cémplice y la organizacion o direccién de
otras personas para la comision de los delitos. Ello no incide en la obligacion
bdsica de penalizar la conducta principal de que se trata.) Los encargados de
elaborar leyes nacionales podrian tipificar un delito distinto respecto de cada
una de estas conductas o conjugarlas en una sola disposicién, dejando la tarea
de especificar los presuntos actos concretos a quienes formulen la acusacién
o redacten el acta de inculpacién.

41. Como en el caso anterior, se aplica el mismo elemento bésico del cardc-
ter intencional: debe haber existido la intencion de crear, facilitar la obtencion,
suministrar o poseer el documento, con la intencion o el prop6sito suplemen-
tario de obtener un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.
Sin embargo, en el caso de los delitos relativos a documentos, también debe
existir la intencién o la finalidad de facilitar el tréfico ilicito de migrantes.
Ello constituye una salvaguardia suplementaria contra la penalizacién de las
personas que procuran su propio trafico ilicito (A/55/383/Add.1, parrafo 93),
pero si se interpreta literalmente también excluye a quienes cometen delitos
relativos a los documentos con el fin de facilitar la residencia ilegal en con-
traposicion a la facilitaciéon de la entrada ilegal. No obstante, cabe sefialar
que en la legislacion para la aplicacién del Protocolo pueden aplicarse los
delitos relativos a documentos a ambos delitos principales, si asi se desea y
de conformidad con el parrafo 3 del articulo 34 de la Convencion. Aparte de
ampliar la aplicacion de la legislacion a otras conductas relacionadas con el
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trafico ilicito de migrantes, este enfoque tendria la ventaja de reducir los liti-
gios respecto de si en determinados casos se trataba de entrada o residencia
ilicita, porque la responsabilidad penal seria la misma en ambos casos.

42. Asi pues, la definicién del término “documento de viaje o de identidad
falso” agrega varios elementos concretos que se deben tomar en cuenta al
tipificar el delito o los delitos:

a) El documento puede haberse “elaborado o expedido de forma espu-
ria” o ser un documento auténtico que se haya “alterado materialmente”;

b) Por “elaborado o expedido de forma espuria” se debe entender tanto
los otros documentos falsificados o inventados como los que se basan en for-
mularios auténticos pero contienen informacion no exacta que ha estampado
en ellos una persona no autorizada para hacerlo y no facultada para expedir
el documento en cuestion;

¢) Que un documento se haya elaborado o expedido “de forma espu-
ria” o “se haya expedido ... indebidamente” dependerd en algunos casos de
la forma en que se aborden en la legislacién nacional las situaciones en que
un funcionario actia de manera ilicita o sin autorizacién. Si un funcionario
consular expide un documento de viaje sin tener facultades para hacerlo, en
los ordenamientos en que ello se considerara expedicion no realizada se darfa
por entendido que el documento fue preparado por una persona no autorizada
para ello, lo que corresponderia al &mbito del inciso i). En los ordenamientos
en que se considerara que la expedicidn bdsica se habia producido se enten-
deria que el mismo documento fue “expedido indebidamente” con arreglo al
inciso ii). Lo importante es que los encargados de elaborar leyes nacionales
tengan en cuenta el enfoque adoptado por el derecho interno y aseguren que
todas las situaciones posibles se reflejen en documentos que se consideren
“falsos”, y que no existan lagunas;

d) Los documentos que se hayan alterado deben haberse modificado
de un modo que resulte determinante para los demads delitos tipificados con
arreglo al Protocolo, por ejemplo, mediante la alteracién de la identidad o la
fotografia del titular o de las fechas de validez. Si el documento es “alterado”,
debera haberlo hecho una persona que no estuviera autorizada para ello;

e) Los documentos “falsos” comprenden también los documentos au-
ténticos pero que se han expedido indebidamente mediante declaracidn falsa,
corrupcién o coaccién. En este caso asimismo el enfoque de los autores de
la normativa dependera en alguna medida de la forma en que el derecho in-
terno aborde los casos en los que un funcionario actie de manera ilicita o sin
facultades para hacerlo;

f) Por tltimo, los documentos “falsos” comprenden los papeles que
son vélidos oficialmente y se han expedido de manera concreta pero que son
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utilizados por una persona distinta de su titular, se haya alterado o no el docu-
mento en cuestion (por ejemplo, sustituyendo una fotografia por otra);

g) En las notas interpretativas se aclara que el término “documento de
viaje” comprende todo documento necesario para entrar en un Estado o salir
de €l en cumplimiento de las leyes de dicho Estado (A/55/383/Add.1, parra-
fo 89). En un caso determinado, ello podria incluir la legislacién de cual-
quier Estado interesado. Por ejemplo, un pasaporte expedido por un Estado
podria contener un visado expedido por otro, y cualquiera de ellos o ambos
podrian requerirse tanto para abandonar un Estado como para entrar en otro,
lo que haria aplicable la legislacién de ambos. El “documento de identidad”
es el que se utiliza para identificar a las personas con arreglo a las leyes del
Estado que lo expidi6 o que presuntamente lo expidié. Cabe sefialar que en
el articulo 13 del Protocolo, que es paralelo al mismo articulo del Protocolo
contra la trata de personas, se exige a los Estados Parte que verifiquen dentro
de un plazo razonable la legitimidad y validez de los documentos expedidos
o presuntamente expedidos en su nombre. Tal vez los autores de la normativa
deseen estudiar la posibilidad de utilizar un lenguaje andlogo en las disposi-
ciones para tipificar delitos relativos a los documentos en el marco del Proto-
colo contra el tréfico ilicito de migrantes.

iv) Tentativa de cometer delitos, participacion como complice
en su comision, organizacion o direccion de otras personas
(articulo 6, pdrrafo 2)

43. Ademads, en el parrafo 2 del articulo 6 se requiere que se haga extensiva
la responsabilidad penal a las personas que intenten cometer un delito tipifi-
cado con arreglo al Protocolo u organizar o dirigir a otras personas para per-
petrarlo, o que sean complices en dichos delitos. Algunos de estos requisitos
son andlogos a algunos elementos de los requisitos de penalizacién previstos
en los articulos 5, 6 y 8 de la Convencién y de los otros dos Protocolos, por
lo cual los autores de la normativa tal vez deseen considerar la posibilidad
de promulgar leyes que contengan requisitos paralelos a fin de asegurar la
coherencia, cuando proceda.

44. No en todos los ordenamientos juridicos se incorpora el concepto de
tentativa de comision de un delito, por lo que la obligacion de penalizar los
intentos de perpetrar cualquier delito tipificado con arreglo al Protocolo estd
supeditada a la férmula condicional “con sujecion a los conceptos bésicos de
su ordenamiento juridico”. De manera andloga, no en todos los ordenamien-
tos se podria prever la tipificacién como delito de la participacién en calidad
de cémplice en un delito que equivaliera a la facilitacién, el suministro o la
posesion de un documento falso, por lo cual este requisito se veia sujeto a la
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misma limitacién. Por consiguiente, estas cuestiones se examinardn en los
parrafos 51 a 53 infra.

v)  Circunstancias agravantes (articulo 6, pdrrafo 3)

45. Sin agregar otros delitos, los Estados Parte deberdn también incorporar
en la definicién de algunos de los delitos tipificados con arreglo al Protocolo
circunstancias concretas que garanticen que se les consideren mds graves en
los casos en que ocurran. Esta obligacion es absoluta en el caso de todos los
delitos, salvo los de participar en calidad de complice y de organizar o dirigir
a otras personas para cometerlos, que quedan sujetos a los conceptos basicos
del ordenamiento juridico del Estado Parte que aplique el instrumento (véan-
se los parrafos 51 a 53 infra).

46. En términos generales, se exige a los legisladores que conviertan los
delitos de tréfico ilicito que entrafien situaciones peligrosas o un trato degra-
dante en circunstancias agravantes. Dependiendo del ordenamiento juridico
de que se trate, ello podrd adoptar la forma de delitos paralelos en toda la
regla, como tréfico ilicito con agravantes, o la de disposiciones por las que se
exija a los tribunales que estudien la posibilidad de imponer condenas mas
largas o mds rigurosas cuando existan estas circunstancias agravantes y el
acusado haya sido condenado por uno o mas de los delitos bésicos tipificados
con arreglo al Protocolo. La obligacién fundamental es asegurar que, cuando
concurran las circunstancias agravantes, los delincuentes se expongan por lo
menos al riesgo de penas mds severas.

47. En la mayoria de los ordenamientos, imponer a los delincuentes una
sancién mds rigurosa en los casos en que hayan existido las circunstancias
seflaladas exigird que estas ultimas se demuestren de manera concreta con
sujecion a una norma probatoria de cardcter penal. Segtn sea el ordenamien-
to juridico interno, los autores de la normativa tal vez deseen considerar la
posibilidad de formular disposiciones concretas sobre lo que se debe demos-
trar, conforme a qué norma y en cudl etapa de las actuaciones, asi como la de
establecer toda inferencia o presuncion juridica o en materia de prueba que
resulten pertinentes.

48. Lasituacién mds habitual que se pretende resolver con este requisito es
la existencia de formas de trafico ilicito, como la utilizacién de contenedores
de buques, que son intrinsicamente peligrosas para la vida de los migrantes,
pero la legislacion debe tener amplitud suficiente para abarcar otras circuns-
tancias, como los casos en que los documentos falsos crean condiciones peli-
grosas o dan lugar a un trato inhumano o degradante.

49. FEl “trato inhumano o degradante” podra comprender el que se inflija
con el fin de someter a sus victimas a determinada forma de explotacion.
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Cabe sefalar que si no hay consentimiento o si lo hay pero viciado o invélido
conforme a lo dispuesto en los apartados b) o ¢) del articulo 3 del Protocolo
contra la trata de personas, la incidencia de la explotacién en lo que de otro
modo seria un caso de trafico ilicito hard por lo general aplicable la figura
de delito de trata de personas si el Estado Parte interesado ha ratificado y
aplicado el Protocolo respectivo. En las notas interpretativas se indica que la
referencia presente a la explotacion se hace sin perjuicio del ambito de apli-
cacion de dicho Protocolo (A/55/383/Add. 1, parrafo 96).

vi) Situacion juridica de los migrantes (articulo 5 y pdrrafo 4
del articulo 6)

50. Como se sefhald supra, la politica fundamental que se establece en el
Protocolo es la de que el tréfico ilicito de migrantes y no la migracién en si
misma es lo que constituye el objeto de la penalizacién y de otros requisitos.
En el Protocolo propiamente dicho se adopta una postura neutral respecto de
si quienes migran ilegalmente deben o no ser acusados de algtin delito: en el
articulo 5 se asegura que ninguna disposicién del Protocolo propiamente di-
cho pueda interpretarse como la exigencia de penalizar a los meros migrantes
ni la de tipificar como delito conductas en que €stos puedan incurrir, en con-
traposicion a los miembros de grupos delictivos organizados o las personas
vinculadas a ellos. Al mismo tiempo, en el parrafo 4 del articulo 6 se asegura
que ninguna disposicidn del Protocolo limita los derechos en vigor de cada
Estado Parte de adoptar medidas contra las personas cuyo comportamiento
constituya delito con arreglo a su derecho interno.

¢) Requisitos condicionales
i) Tentativas (articulo 6, pdrrafo 2, apartado a))

51. Como se sefial6 supra, no en todos los ordenamientos juridicos se prevé
la penalizacion de los casos en que se haya realizado una tentativa infruc-
tuosa de cometer el delito en cuestiéon. De los Estados que penalizan estas
tentativas, en la mayoria se exige que se demuestre la existencia de conductas
muy concretas para que se pueda imponer una condena. En algunos casos se
debe demostrar la comisiéon de una o mds acciones concretas, mientras que
en otros el ministerio publico debe demostrar que el acusado ha hecho todo
lo posible por perpetrar el delito, que fracasé por otras razones. El hecho de
que el delito haya resultado luego imposible de cometer (por ejemplo, si la
persona objeto de trafico ilicito habia fallecido, no existia o era funcionaria
de un organismo de aplicacion de la ley) no se considera en general argumen-
to en favor de la defensa en los casos en que haya habido tentativas. A fin
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de ayudar a aclarar la diversidad de criterios, en las notas interpretativas se
indica que estas tentativas serdn entendidas “‘en algunos paises en el sentido
de que abarcan no sélo los actos perpetrados en preparacion de un delito sino
también los que den lugar a una tentativa frustrada de delito, siempre que
esos actos sean también culpables o punibles con arreglo al derecho interno”
(A/55/383/Add.1, parrafo 95; véanse también el parrafo 70, relativo al Proto-
colo contra la trata de personas, y el parrafo 6, relativo a la misma cuestion en
el caso del Protocolo sobre armas de fuego). La opcién de enjuiciar a quienes
intenten cometer el delito puede constituir una medida efectiva, en particular
con respecto a delitos como la trata de personas y el trafico ilicito de migran-
tes, cuya comision requiere periodos relativamente prolongados y suele verse
interrumpida por la intervencion de funcionarios de los 6rganos de aplicacion
de la ley u otras autoridades antes de consumarse. En los casos en que no sea
posible penalizar las tentativas, los autores de la normativa y los legisladores
tal vez deseen estudiar otros medios de reforzar las disposiciones relativas
a los delitos, como penalizar elementos determinados de éstos que pudieran
ser objeto de enjuiciamiento incluso en el caso de que el delito tipificado con
arreglo al Protocolo no se hubiera consumado. Un ejemplo de esto podrian
ser delitos como el transporte o la ocultacion de migrantes con la finalidad
de someterlos a tréfico ilicito, que podrian someterse a enjuiciamiento penal
incluso en el caso de que el trifico ilicito no se llevara a término o se malo-
grara.

it) Participacion como complice en la facilitacion, el suministro
o la posesion de un documento falso (articulo 6, pdrrafo 1,
apartado b), inciso ii), y pdrrafo 2, apartado b))

52. La participacién como cémplice en algunos de los delitos relativos a
documentos también quedd sujeta a los conceptos basicos del ordenamiento
juridico de cada Estado Parte, debido principalmente a la inquietud existente
en algunos de estos ordenamientos respecto de la promulgacién de leyes ex-
cesivamente amplias, y de si es posible acusar a una persona de complicidad
en delitos como la posesiéon de un documento. Ademds, existian preocupa-
ciones respecto de la viabilidad, habida cuenta de algunos de los significados
definidos de “documento falso”, y respecto de si, por ejemplo, una persona
podria ser complice de la posesién de un documento que se convirtiera en
“documento falso” tinicamente al ser utilizado en la practica por una persona
en cuyo nombre no se hubiera expedido (véase el inciso iii) del apartado c)
del articulo 3). No se plantean las mismas preocupaciones respecto de la ela-
boracién efectiva de estos documentos, y no se han formulado reservas res-
pecto de la obligacion de penalizar el hecho de actuar como cémplice de este
delito.
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iii) La intencion de organizar y dirigir a otras personas y la de participar
en calidad de complice como circunstancia agravante de los delitos
principales (articulo 6, pdrrafo 3, y apartados b) y c) del pdrrafo 2)

53. El objetivo de incluir en el Protocolo el parrafo 3 del articulo 6 fue
aumentar los medios de disuasion cuando los delitos tipificados de confor-
midad con este instrumento se cometan de un modo que entraiie degradacién
o peligro para los migrantes afectados. En general, existia la preocupacién
de que si bien los autores principales del delito estarian en condiciones de
ejercer control respecto de la existencia o no de circunstancias peligrosas o
degradantes, en muchos casos no estarian en condicién de hacerlo los com-
plices ni otras personas que no tuvieran participacion directa en los delitos.
Esto, a su vez, daba pie a inquietudes de orden constitucional y de otra indole
respecto de la posibilidad de formular acusaciones por delitos con agravantes
o imponer sanciones por el hecho de que existieran circunstancias ajenas al
control de los acusados del delito fundamental, por lo que la obligacién se
present6 como condicional a fin de que los Estados que se hallaran en esta
situacion evitaran dichos problemas.

d) Finalidad de los articulos

54. Los fundamentos concretos de la mayoria de las disposiciones anterio-
res se han enunciado en su explicacién. En general, la finalidad del Protocolo
es prevenir y combatir el trafico ilicito de migrantes como una forma de la
delincuencia organizada transnacional, y al mismo tiempo no penalizar la
mera migracién incluso si fuese ilegal conforme a otros aspectos del dere-
cho interno. Ello se refleja tanto en el articulo 5 como en el parrafo 4 del
articulo 6, como se sefial6 supra, y en el hecho de que los delitos que de otro
modo pudieran imputarse a los meros migrantes, y en particular los relacio-
nados con los documentos que se tipifican en el apartado b) del parrafo 1 del
articulo 6, se han formulado de manera de reducir o eliminar la posibilidad
de esta imputacion. De este modo, por ejemplo, el migrante al que se sorpren-
diera en posesion de un documento falso no tendria en general que respon-
der por delitos previstos en la legislacion interna que se hubiesen tipificado
conforme al apartado b) del parrafo 1, mientras que el responsable de trafico
ilicito que tuviera en su poder el mismo documento con la finalidad de posi-
bilitar el trafico ilicito de otras personas quedaria expuesto a la acusacién de
haber cometido ese mismo delito.

55. En términos més generales, los requisitos en materia de penalizacion
son fundamentales tanto en el Protocolo como en la Convencién, y sirven no
s6lo para establecer mecanismos de disuasion y castigo del tréfico ilicito de
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migrantes sino también como base para las numerosas formas de prevencion,
cooperacion internacional, asistencia técnica y otras medidas previstas en los
instrumentos. La finalidad del Protocolo se enuncia (en parte) expresamente
como la de prevenir y combatir un delito, el trafico ilicito de migrantes, y
la aplicacion de este instrumento se orienta expresamente a la prevencion,
la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo al
Protocolo (véanse los articulos 3 y 4). Al mismo tiempo, como en el caso
del Protocolo contra la trata de personas, se debe tener presente que el “pro-
ducto” que es objeto de trafico ilicito o de trata son seres humanos, lo que
plantea cuestiones de derechos humanos y de otra indole que no se presentan
en lo relativo a otros productos. En el caso de los requisitos de penalizacién
del Protocolo contra el trafico ilicito de las repercusiones principales de esta
circunstancia pueden observarse en una redaccién por la que se garantiza que
los delitos no se apliquen a las personas que se dedican al tréfico ilicito de
migrantes o de solicitantes de asilo por razones distintas de la voluntad de
obtener “un beneficio econdmico u otro beneficio de orden material”.

e) Aplicacion de los articulos

56. El cumplimiento de los requisitos en materia de penalizacion exigird
medidas legislativas, salvo en los casos en que ya existan las disposiciones
necesarias, aspecto que se subrayo en las notas interpretativas, donde se se-
nala que cualesquiera otras medidas adoptadas para cumplir los requisitos
presuponen la existencia de una ley (A/55/383/Add.1, parrafo 91; se esta-
blecieron requisitos paralelos con respecto a la Convencién y los otros dos
Protocolos). Como se sefial6 supra, el texto del Protocolo estd destinada a los
Estados Parte en el supuesto de que elaborardn y promulgardn la legislacion
necesaria para asegurar que, en su conjunto, las leyes nacionales se ajusten a
los requisitos de este instrumento. La intencidn no es que el texto utilizado se
promulgue como ley o se apruebe literalmente, y por lo general no resultara
suficientemente detallado ni concreto para apoyar investigaciones y enjuicia-
mientos que resulten a la vez eficaces y compatibles con los derechos huma-
nos fundamentales y las salvaguardias procesales. Una terminologia idéntica
podrd interpretarse y aplicarse de manera diferente segtin los distintos orde-
namientos y précticas juridicos. Por lo tanto, los encargados de elaborar la
normativa y los legisladores deberan tener presente que lo importante es el
significado del Protocolo y no su redaccion literal.

57. Al tipificar los delitos que se deben incluir, los autores de la normativa
deben asegurar que se penalicen todos los tipos de conducta comprendidos en
las disposiciones pertinentes. Ello puede hacerse tipificando delitos tnicos o
multiples, aunque si se prefiere lo ultimo se debe asegurar que no haya lagu-
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nas ni discrepancias cuyo efecto sea pasar por alto algunas conductas. Como
se sefial6 con anterioridad, los autores de la normativa y los legisladores de-
berian también, en general, tomar en cuenta la tipificacién y formulacién de
todos los delitos destinados a dar aplicacién a la Convencioén y el Protocolo
contra la trata de personas y, asi como las de otros delitos pertinentes, en par-
ticular los que guarden relacién con la delincuencia organizada. En los casos
en que haya delitos tipificados con anterioridad que se superpongan a los que
corresponden a conductas abarcadas por el Protocolo, los legisladores debe-
rian estudiar si la tipificacion de estos delitos es correcta y, en caso negativo,
la posibilidad de introducir enmiendas para ampliarla, derogarla y sustituirla
por la de delitos enteramente nuevos, o bien tipificar delitos suplementarios
que comprendan toda conducta abarcada en el Protocolo que todavia no se
haya penalizado. En general, el recurso a la tipificacién de delitos suple-
mentarios serd la opcién mds compleja, pero tiene la ventaja de que no se
modificard la tipificacién anterior de los delitos ni, en los casos pertinentes,
la jurisprudencia al respecto. La posibilidad de tipificar delitos enteramente
nuevos tiene la ventaja de que permite reformar y agilizar la legislacién, pero
también puede aumentar la incertidumbre respecto de la forma de interpretar
y aplicar la tipificacion de estos nuevos delitos.

58. Por ultimo, como se sefial6 supra, en el Protocolo se establece tnica-
mente un requisito minimo con respecto a la diversidad de conductas que se
deben penalizar y al rigor con el que se han de sancionar, dejando al arbitrio de
los Estados Parte la forma de proceder de forma mds severa en ambos aspectos.
La incorporacién de delitos suplementarios o de delitos cuyo alcance sea ma-
yor que el de los que se requiere tipificar podrd aumentar la eficacia de la pre-
vencidn, la investigacion y el enjuiciamiento en los casos de trafico ilicito de
migrantes o para abordar cuestiones mdas generales relativas a la delincuencia
organizada. Tal es el caso no sélo en las situaciones en que los ordenamientos
juridicos internos no pueden hacer frente a cuestiones como las tentativas (véa-
se supra), sino también en otros aspectos. En muchos casos, tal vez no seria
posible demostrar la existencia de todos los elementos constitutivos de delitos
como el tréfico ilicito, pero incluso en este caso seria posible perseguir otros
delitos tipificados mas estrechamente, que podrian utilizarse como base para
investigaciones internas. Sin embargo, se debe tener presente que los delitos
que superen los requisitos del Protocolo no serfan delitos comprendidos en la
Convencién que, como tales, cumplieran los diversos requisitos previstos en
éstay en el Protocolo para ser objeto de cooperacion internacional. Los Estados
podran cooperar voluntariamente en estos casos, pero no estarian obligados a
hacerlo en virtud de los instrumentos propiamente dichos.

59. El Protocolo no dice nada sobre la sancién o la gama de sanciones que
deberian aplicarse a los diversos delitos, dejando intacto el requisito basico
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enunciado en el parrafo 1 del articulo 11 de la Convencidn, en el sentido de
que las sanciones deberédn tener en cuenta la gravedad de los delitos. En el
caso de las personas juridicas, se aplica también el principio enunciado en el
parrafo 4 del articulo 10 de la Convencidn, en el sentido de que las sanciones
deben ser eficaces, proporcionadas y disuasivas. Aparte de esto, los legisla-
dores deberian en general tener en cuenta las sanciones aplicadas conforme
al derecho interno a otros delitos que se consideren de gravedad equivalente,
y la magnitud del problema concreto del trafico ilicito de migrantes, asi como
el problema mas generalizado (y a menudo mds grave) de la delincuencia or-
ganizada transnacional. En los casos en que los legisladores deseen imponer
penas minimas obligatorias, también se deberd estudiar la posible existencia
de eximentes o la mitigacion de la pena en los casos en que los delincuentes
hayan prestado cooperacién o ayuda a las autoridades competentes, como
una forma posible de aplicar el articulo 26 de la Convenciéon. Ademas de las
sanciones bdsicas consistentes en multas y penas de reclusion, los encargados
de elaborar la normativa deben tener presente que en los articulos 12 a 14 de
la Convencién se exige también que existan medidas para localizar, incau-
tar y decomisar bienes o activos que constituyan el producto de los delitos
tipificados de conformidad con el Protocolo, los activos o los bienes equiva-
lentes u otros bienes utilizados o destinados a ser utilizados en la comisién
de estos delitos. (Véanse los parrafos 1 a 4 del articulo 13 de la Convencion,
en que figuran todos los bienes abarcados; ademds del producto basico del
delito, los bienes utilizados o destinados a ser utilizados en el trafico ilicito
de migrantes podrian comprender billetes de avidn, vehiculos automotores,
aeronaves o buques.) A modo de ejemplo, la Union Europea ha exigido a sus
Estados miembros que prevean penas mdximas de ocho afios de privacion de
libertad (seis afios en algunas circunstancias) para los casos en que el trafico
ilicito se haya realizado con el fin de obtener beneficios financieros, entrafiara
la participacién de una organizacién delictiva o pusiera en peligro la vida de
una o varias personas, asi como el decomiso de instrumentos como medios
de transporte. (Véase la directiva 2002/90/CE del Consejo de la Unién Euro-
pea, de 28 de noviembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a
la circulacién y a la estancia irregulares (Diario Oficial de las Comunidades
Europeas, L 328, de 5 de diciembre de 2002), en particular su articulo 3,
relativo a las sanciones.)

3. Aplicacion de las disposiciones obligatorias
de la Convencion al Protocolo

60. Con respecto a los delitos cuya tipificacion se exige en los Protocolos,
es importante tener presente que cada Protocolo debe examinarse conjunta-
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mente con la Convencion madre. Como se sefiala en la seccion anterior, las
disposiciones de la Convencién se aplican mutatis mutandis al Protocolo,
por lo que los Estados Parte en este instrumento deben considerar los delitos
tipificados de acuerdo con €l como delitos tipificados con arreglo a la Con-
vencién. La aplicacion de estas disposiciones entrafia la obligacion de los Es-
tados Parte de, entre otras cosas, adoptar las medidas siguientes con respecto
a los delitos tipificados conforme al Protocolo, cuya aplicacion se examina en
mads detalle en la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencidn contra
la Delincuencia Organizada (primera parte del presente documento):

a) Blanqueo de dinero. Los Estados Parte deben penalizar el blan-
queo del producto de una gran diversidad de delitos de trata, de conformidad
con el articulo 6 de la Convencién (véanse también los parrafos 77 a 162 de
la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencidn);

b) Responsabilidad de las personas juridicas. La responsabilidad por
la comisién de los delitos debera establecerse tanto en el caso de las personas
naturales o biol6gicas como en el de las personas juridicas como las empre-
sas, de conformidad con el articulo 10 de la Convencion (véanse también los
parrafos 240 a 260 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Conven-
cién);

c) Los delitos deben estar tipificados como delitos penales (con ex-
cepciones relativas a las personas juridicas). En todas las disposiciones de
la Convencién y el Protocolo relativas a los delitos se sefala que estos ac-
tos deben corresponder al ambito del derecho penal. Este principio se aplica
a menos que el acusado sea una persona juridica, en cuyo caso el acto en
cuestion podrd corresponder al dmbito del derecho penal, el derecho civil o
el derecho administrativo (articulos 5, 6, 8 y 23 de la Convencién) (véanse
también los parrafos 48 a 209 de la Guia legislativa para la aplicacién de la
Convencion);

d) Sanciones. Las sanciones que se impongan conforme al derecho
interno deben reflejar la gravedad del delito y ser proporcionales a ella (articu-
lo 11, parrafo 1 de la Convencién) (véanse también los parrafos 261 a 286 de
la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion);

e) Comparecencia del acusado. Los Estados Parte deberdn adoptar
medidas apropiadas, de conformidad con su derecho interno y tomando debi-
damente en consideracion los derechos de la defensa, a fin de que al fijarse las
condiciones en que se conceda la libertad no se pierda de vista la necesidad de
asegurar la comparecencia del acusado en todo procedimiento penal ulterior
(articulo 11, parrafo 3 de la Convencién) (véanse también los parrafos 261
a 286 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion);
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f) Libertad condicional o libertad anticipada. Al considerarse la posi-
bilidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a personas
que hayan sido declaradas culpables de delitos tipificados de conformidad
con el Protocolo se tendrd en cuenta la gravedad de tales delitos (articulo 11,
parrafo 4 de la Convencidn) (véanse también los parrafos 261 a 286 de la
Guia legislativa para la aplicacién de la Convencidn);

g) Plazo de prescripcion. Se debera establecer, cuando proceda, un
plazo de prescripcién prolongado dentro del cual pueda iniciarse el proceso
por cualquiera de los delitos comprendidos en la Convencidn, en particular
cuando el presunto delincuente haya eludido la administracién de justicia
(articulo 11, parrafo 5 de la Convencién) (véanse también los parrafos 261 a
286 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencidn);

h) Decomiso de activos. En la medida de lo posible, se debera prever
la localizacién, el embargo preventivo y el decomiso del producto de estos
delitos y los instrumentos utilizados para cometerlos, tanto en los casos que
correspondan a la jurisdiccién interna como para prestar asistencia a otros
Estados Parte (articulos 12 a 14 de la Convencién) (véanse también los parra-
fos 287 a 340 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion);

i) Jurisdiccion. La Convencién exige que los Estados Parte establez-
can jurisdiccion para investigar, enjuiciar y sancionar todos los delitos tipifi-
cados con arreglo a la Convencién y a cualquiera de los Protocolos en los que
sea parte el Estado en cuestion. Se debe establecer jurisdiccion para conocer
de todos los delitos cometidos en la jurisdiccidn territorial del Estado de que
se trate, incluidos los buques y aeronaves. Si la legislacion interna de un Es-
tado prohibe la extradicién de sus nacionales, se deberd establecer también
jurisdiccién para conocer de los delitos cometidos por dichos nacionales en
cualquier lugar del mundo, a fin de que el Estado en cuestién pueda cumplir
con su obligacién prevista en la Convencion de enjuiciar a los delincuentes
que no puedan ser extraditados en respuesta a una solicitud en razén de su
nacionalidad. Ademads, la Convencion alienta a establecer la jurisdiccion en
otras circunstancias, por ejemplo, en todos los casos en que los nacionales de
un Estado son ya sea victimas o delincuentes, pero no lo exige (articulo 15,
parrafos 1 (jurisdiccién obligatoria) y 2 (jurisdiccién facultativa), y articu-
lo 16, parrafo 10 (obligacion de enjuiciar cuando se deniegue la extradicion
en razon de la nacionalidad del delincuente)) (véase también el analisis de las
cuestiones relativas a la jurisdiccién que figura en los parrafos 210 a 239 de
la Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién);

j)  Extradicion. En cumplimiento de las obligaciones previstas en la
Convencion, los Estados Parte deberdn considerar los delitos tipificados de
conformidad con el Protocolo como casos de extradicion conforme a los tra-
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tados en que sean parte y a sus leyes, y someter tales delitos a las autoridades
competentes para que enjuicien a sus autores conforme al derecho interno
cuando se haya denegado la extradiciéon por motivos de nacionalidad (ar-
ticulo 16 de la Convencion) (véanse también los parrafos 394 a 449 de la
Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada);

k) Asistencia judicial reciproca. Se prestard asistencia judicial reci-
proca a otros Estados Parte respecto de investigaciones, procesos y actua-
ciones judiciales relacionados con esos delitos; se aplican numerosas dis-
posiciones especificas del articulo 18 de la Convencion (véanse también los
parrafos 450 a 499 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencién
contra la Delincuencia Organizada);

[) Técnicas especiales de investigacion. Si lo permiten los principios
fundamentales del ordenamiento juridico interno del Estado Parte interesado,
se utilizardn técnicas especiales de investigacion para combatir estos delitos
y, cuando se considere apropiado, otras técnicas como la vigilancia electro-
nica y las operaciones encubiertas (articulo 20 de la Convencién) (véanse
también los parrafos 384 a 393 de la Guia legislativa para la aplicacién de la
Convencion contra la Delincuencia Organizada);

m)  Obstruccion de la justicia. La obstruccion de la justicia debe pena-
lizarse conforme a lo dispuesto en el articulo 23 de la Convencién cuando se
cometa en relacion con los delitos tipificados con arreglo al Protocolo (véan-
se también los parrafos 195 a 209 de la Guia legislativa para la aplicacién de
la Convencion contra la Delincuencia Organizada);

n) Proteccion de las victimas y los testigos. Se debera proteger a victi-
mas y testigos contra eventuales actos de represalia o intimidacidén, con arre-
glo a lo dispuesto en los articulos 24 y 25 de la Convencién (véanse también
los parrafos 341 a 383 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Conven-
cion contra la Delincuencia Organizada);

o) Cooperacion de los delincuentes. El articulo 26 de la Convencién
exige que se adopten medidas apropiadas para alentar a quienes hayan par-
ticipado en actividades delictivas organizadas a que cooperen con las au-
toridades competentes o les presten asistencia. No se detallan las medidas
concretas, pero en muchos Estados éstas comprenden la promulgacion de
disposiciones por las cuales pueda eximirse de responsabilidad a los delin-
cuentes que cooperan con la justicia o mitigarse de otro modo la pena que de
lo contrario se les aplicaria. En algunos Estados existe flexibilidad suficiente
en materia de enjuiciamiento y condena para que ello se haga sin necesidad
de autoridad legislativa, pero en los casos en que no exista dicha flexibilidad
tal vez sea necesario ajustar la legislacion por la que se tipifiquen delitos
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concretos, se fijen penas minimas obligatorias o se establezcan mecanismos
de enjuiciamiento, si los legisladores deciden aplicar las disposiciones sobre
mitigacién de la pena o inmunidad para aplicar el articulo 26. Ello podria
hacerse instaurando una norma general o procediendo caso por caso, seglin
se prefiera (véanse también los parrafos 341 a 383 de la Guia legislativa para
la aplicacion de la Convencién contra la Delincuencia Organizada);

p) Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley; capacitacion
y asistencia técnica. Se deberdn establecer canales de comunicacidon y una
cooperacién entre los servicios de policia con respecto a los delitos tipifica-
dos con arreglo al Protocolo y de conformidad con el articulo 27 de la Con-
vencion (véanse también los parrafos 500 a 511 de la Guia legislativa para la
aplicacion de la Convencion contra la Delincuencia Organizada), y se debera
impartir capacitacion y prestar asistencia técnica conforme a lo dispuesto en
los articulos 29 y 30 de la Convencidn.

4. Otros requisitos generales aplicables a la legislacion interna
para penalizar los delitos de trdfico ilicito

61. Ademas de las medidas sefialadas supra, que deberdn adoptarse con
respecto a los delitos tipificados de conformidad con el Protocolo, la Con-
vencidn y el Protocolo establecen requisitos especificos que se deberdn tener
presentes al elaborar legislacion para tipificar delitos penales con arreglo al
Protocolo, en particular:

a) Noinclusion del cardcter transnacional en los delitos tipificados en
la legislacion nacional. El elemento de transnacionalidad es uno de los cri-
terios para aplicar la Convencién y los Protocolos (articulo 3 de la Conven-
cién). Al mismo tiempo, en el parrafo 2 del articulo 34 se dispone que para
tipificar un delito en el derecho interno no se requerird necesariamente que
éste tenga cardcter transnacional. Desde luego, la definicién de tréfico ilicito
de migrantes que figura en el presente Protocolo se refiere a un delito que
entrafla desplazamiento transfronterizo. Asi pues, en general, correspondera
incluir en la legislacion interna para aplicar el Protocolo un aspecto relativo
a actividades transfronterizas. Sin embargo, los criterios especificos relativos
al caricter transnacional a que se alude en el articulo 3 de la Convencién no
deberan incorporarse obligatoriamente en esta legislacion interna;

b) No inclusion del término “grupo delictivo organizado” en los deli-
tos tipificados en la legislacion nacional. Como en el caso del cardcter trans-
nacional que se sefiala supra, a efectos de un proceso entablado conforme al
derecho interno no se exigird que exista el elemento de la participacién de
un grupo delictivo organizado. Por consiguiente, los delitos tipificados con
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arreglo al Protocolo se sancionardn igualmente, con independencia de que los
hayan cometido personas aisladas u otras relacionadas con un grupo delictivo
organizado y sin considerar la circunstancia de que ello pueda demostrarse o
no (articulo 34, parrafo 2 de la Convencion; véase también A/55/383/Add.1,
parrafo 59);

¢) La penalizacion podrd valerse de medidas legislativas y de otra
indole, pero deberd basarse en el derecho. Tanto la Convenciéon como el
Protocolo sefialan que con fines de penalizacién se utilizardn “las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias...”, reconociendo el hecho de
que en algunos Estados podra requerirse una combinacion de medidas. Sin
embargo, lo que preocupaba a los autores de estos instrumentos era que el
imperio de la ley requeriria en general que los delitos estuvieran tipificados en
la legislacion, por lo que la referencia a “medidas ... de otra indole” no tenia
por objeto exigir ni permitir la penalizacién sin legislacion. Por lo tanto, en
las notas interpretativas se precisa que estas medidas de otra indole comple-
mentarian las medidas legislativas y presuponen la existencia de una ley. (El
mismo principio se aplica por separado a la Convencién y a todos sus Protoco-
los; véanse A/55/383/Add.1, parrafos 9, 69y 91,y A/55/383/Add.3, parrafo 5;
véase también el articulo 15 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos (resolucién 2200 A (XXI) de la Asamblea General, anexo).);

d) Solo es necesario penalizar las conductas intencionales. Todos los
requisitos de penalizacién de la Convencién y sus Protocolos exigen que las
conductas de cada delito se penalicen sélo si se comenten intencionalmente.
Por consiguiente no es necesario penalizar las que entrafien un nivel inferior,
como la negligencia. Sin embargo, estas conductas podrian constituir un de-
lito con arreglo al parrafo 3 del articulo 34 de la Convencién, que permite
expresamente adoptar medidas mads estrictas o severas que las previstas en la
Convencion. Los encargados de elaborar la normativa deben tomar nota de
que el elemento de intencionalidad se refiere tinicamente a la conducta o al
acto que constituye cada delito, por lo que dicho elemento no debe conside-
rarse como factor al decidir sobre si eximir o no de responsabilidad a las per-
sonas, en particular en los casos en que hubieran actuado en desconocimiento
de la ley que tipifica el delito;

e) Descripcion de los delitos. Aunque en el parrafo 6 del articulo 11
de la Convencidn se estipula que la descripcion de los delitos queda reservada
en principio al derecho interno de los Estados Parte, los autores de la norma-
tiva deben examinar el significado de las disposiciones sobre los delitos que
figuran en la Convencién y el Protocolo y no limitarse a incorporar literal-
mente el texto del Protocolo. Al tipificar los delitos en el derecho interno, se
debera utilizar un lenguaje que los tribunales nacionales y otros organismos
competentes puedan interpretar de manera congruente con el significado del
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Protocolo y con la intencién manifiesta de sus autores. En algunos casos, es
posible que el significado propuesto se haya aclarado en las notas interpre-
tativas'®;

f) Las disposiciones de la Convencion se aplican, mutatis mutandis,
al Protocolo y las disposiciones de éste se interpretardn conjuntamente con
ellas. La aplicacion del articulo 37 de la Convencién y del articulo 1 del
Protocolo se examina en los parrafos 13 y 14 supra.

5. Recursos de informacion

62. Losencargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar las
disposiciones y los instrumentos conexos que se enumeran a continuacion.

a) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 3 (Ambito de aplicacion)

Articulo 5 (Penalizacién de la participacién en un grupo delictivo orga-
nizado)

Articulo 10 (Responsabilidad de las personas juridicas)

Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)

Articulo 12 (Decomiso e incautacién)

Articulo 13 (Cooperacidn internacional para fines de decomiso)

Articulo 14 (Disposicion del producto del delito o de los bienes deco-
misados)

Articulo 15 (Jurisdiccién)

Articulo 16 (Extradicion)

Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 20 (Técnicas especiales de investigacion)
Articulo 23 (Penalizacién de la obstruccién de la justicia)
Articulo 24 (Proteccién de los testigos)

"Todavia no se han publicado los fravaux préparatoires oficiales relativos a la Convencién y sus
Protocolos. Reconociendo que ello tomarfa algin tiempo y con el fin de asegurar que los encargados de
elaborar leyes nacionales tuvieran acceso a las notas interpretativas en los primeros afios de existencia de
los instrumentos, durante sus periodos de sesiones finales el Comité Especial redacté un texto convenido
de las notas sobre muchas de las cuestiones decisivas. Este se present6 a la Asamblea General junto con
las versiones definitivas de los instrumentos, y puede consultarse en los documentos de la Asamblea que
figuran como anexos de sus informes: A/55/383/Add.1 (notas sobre la Convencion, el Protocolo contra
la trata de personas y el Protocolo contra el tréfico ilicito de migrantes, presentadas a la Asamblea junto
con la resolucién 55/25) y A/55/383/Add.3 (notas sobre el Protocolo contra la fabricacién y el trafico
ilicito de armas de fuego, sus piezas y componentes y municiones, presentadas a la Asamblea junto con
la resolucion 55/255).
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Articulo 26 (Medidas para intensificar la cooperacién con las autorida-
des encargadas de hacer cumplir la ley)

Articulo 27 (Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley)
Articulo 29 (Capacitacion y asistencia técnica)

Articulo 30 (Otras medidas: aplicaciéon de la Convenciéon mediante el
desarrollo econémico y la asistencia técnica)

Articulo 34 (Aplicacién de la Convencidn)

Articulo 37 (Relacién con los protocolos)

b) Protocolo contra la trata de personas

Articulo 3 (Definiciones)

Articulo 5 (Penalizacién)

c) Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 2 (Finalidad)
Articulo 4 (Ambito de aplicacién)
Articulo 16 (Medidas de proteccion y asistencia)

Articulo 18 (Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito)

d) Otros instrumentos

Convencion sobre el Estatuto de los Refugiados, 1951
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 189, No. 2545
Articulo 31

Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, 1990

Resolucion 45/158 de la Asamblea General, anexo

Articulo 19, parrafo 2

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/m_mwctoc.htm

Decisién marco del Consejo de la Unién Europea destinada a reforzar el
marco penal para la represion de la ayuda a la entrada, a la circula-
cién y a la estancia irregulares (2002/946/JAI), 2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 328, de 5 de diciembre
de 2002

Articulos 1 y 3 (sanciones y sanciones contra las personas juridicas)
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Directiva 2002/90/CE del Consejo de la Unién Europea, de 28 de no-
viembre de 2002, destinada a definir la ayuda a la entrada, a la circu-

lacién y a la estancia irregulares, 2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L. 328, de 5 de diciembre

de 2002

B. Otorgamiento de asistencia y proteccion a las victimas
del trafico ilicito de migrantes

Otorgamiento de asistencia y proteccion a los migrantes
que hayan sido objeto de trafico ilicito y a las personas
a las que se les haya facilitado la residencia ilegal
(articulos 5, 16, 18 y 19)

“Articulo 5
“Responsabilidad penal de los migrantes

“Los migrantes no estaran sujetos a enjuiciamiento penal con
arreglo al presente Protocolo por el hecho de haber sido objeto de
alguna de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Pro-
tocolo.”

“Articulo 16
“Medidas de proteccion y asistencia

“1. Al aplicar el presente Protocolo, cada Estado Parte adoptara,
en consonancia con sus obligaciones emanadas del derecho interna-
cional, todas las medidas apropiadas, incluida la legislacidon que sea
necesaria, a fin de preservar y proteger los derechos de las personas
que hayan sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6
del presente Protocolo, conforme a las normas aplicables del derecho
internacional, en particular el derecho a la vida y el derecho a no ser
sometido a tortura o a otras penas o tratos crueles, inhumanos o de-
gradantes.

“2. Cada Estado Parte adoptara medidas apropiadas para otor-
gar a los migrantes proteccion adecuada contra toda violencia que
puedan infligirles personas o grupos por el hecho de haber sido objeto
de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo.

“38. Cada Estado Parte prestara asistencia apropiada a los mi-
grantes cuya vida o seguridad se haya puesto en peligro como con-
secuencia de haber sido objeto de las conductas enunciadas en el
articulo 6 del presente Protocolo.
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“4. Al aplicar las disposiciones del presente articulo, los Estados
Parte tendran en cuenta las necesidades especiales de las mujeres
y los nifos.

“5. En el caso de la detencién de personas que hayan sido obje-
to de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo,
cada Estado Parte cumplird las obligaciones contraidas con arreglo a
la Convencioén de Viena sobre Relaciones Consulares'!, cuando pro-
ceda, incluida la de informar sin demora a la persona afectada sobre
las disposiciones relativas a la notificacién del personal consular y a
la comunicacion con dicho personal.”

“Articulo 18
“Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito

“1. Cada Estado Parte conviene en facilitar y aceptar, sin demo-
ra indebida o injustificada, la repatriacion de toda persona que haya
sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo y que sea nacional de ese Estado Parte o tuviese derecho
de residencia permanente en su territorio en el momento de la repa-
triacion.

“2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de facilitar y
aceptar la repatriacion de una persona que haya sido objeto de las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo y que,
de conformidad con el derecho interno, tuviese derecho de residencia
permanente en el territorio de ese Estado Parte en el momento de su
entrada en el Estado receptor.

“3. A peticion del Estado Parte receptor, todo Estado Parte re-
querido verificara, sin demora indebida o injustificada, si una persona
que ha sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo es nacional de ese Estado Parte o tiene derecho
de residencia permanente en su territorio.

“4, A fin de facilitar la repatriacion de toda persona que haya
sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo y que carezca de la debida documentacion, el Estado Parte
del que esa persona sea nacional o en cuyo territorio tenga derecho
de residencia permanente convendra en expedir, previa solicitud del
Estado Parte receptor, los documentos de viaje o autorizacion de otro
tipo que sean necesarios para que la persona pueda viajar a su terri-
torio y reingresar en él.

“5. Cada Estado Parte que intervenga en la repatriacion de una
persona que haya sido objeto de las conductas enunciadas en el ar-
ticulo 6 del presente Protocolo adoptara todas las medidas que proce-

""Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596, Nos. 8638 a 8640.
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da para llevar a cabo la repatriacion de manera ordenada y teniendo
debidamente en cuenta la seguridad y dignidad de la persona.

“6. Los Estados Parte podran cooperar con las organizaciones
internacionales que proceda para aplicar el presente articulo.

“7. Las disposiciones del presente articulo no menoscabaran
ninguno de los derechos reconocidos a las personas que hayan sido
objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Pro-
tocolo por el derecho interno del Estado Parte receptor.

“8. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a las
obligaciones contraidas con arreglo a cualquier otro tratado bilateral
o multilateral aplicable o a cualquier otro acuerdo o arreglo operacio-
nal que rija, parcial o totalmente, la repatriacion de las personas que
hayan sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo.”

“Articulo 19
“Clausula de salvaguardia

“1. Nada de lo dispuesto en el presente Protocolo afectara a
los demas derechos, obligaciones y responsabilidades de los Esta-
dos y las personas con arreglo al derecho internacional, incluidos
el derecho internacional humanitario y la normativa internacional de
derechos humanos vy, en particular, cuando sean aplicables, la Con-
vencion sobre el Estatuto de los Refugiados de 1951' y su Protocolo
de 19673, asi como el principio de non-refoulement consagrado en
dichos instrumentos.

“2.  Las medidas previstas en el presente Protocolo se interpre-
taran y aplicaran de forma que no sea discriminatoria para las per-
sonas por el hecho de ser objeto de las conductas enunciadas en
el articulo 6 del presente Protocolo. La interpretacion y aplicacion de
esas medidas estaran en consonancia con los principios de no discri-
minacién internacionalmente reconocidos.”

Proteccion en relacién con la adopcion de medidas
contra buques (articulo 9)

“Articulo 9
“Clausulas de proteccion

“1. Cuando un Estado Parte adopte medidas contra un buque
con arreglo al articulo 8 del presente Protocolo:

2Ibid., vol. 189, No. 2545.
BIbid., vol. 606, No. 8791.
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“a) Garantizara la seguridad y el trato humano de las personas
que se encuentren a bordo;

“b) Tendra debidamente en cuenta la necesidad de no poner en
peligro la seguridad del buque o de su carga;

“c) Tendra debidamente en cuenta la necesidad de no perjudi-
car los intereses comerciales o juridicos del Estado del pabellén o de
cualquier otro Estado interesado;

“d) Velara, dentro de los medios disponibles, por que las medi-
das adoptadas con respecto al buque sean ecolégicamente razona-
bles.

“2. Cuando las razones que motivaron las medidas adoptadas
con arreglo al articulo 8 del presente Protocolo no resulten fundadas y
siempre que el buque no haya cometido ningun acto que las justifique,
dicho buque sera indemnizado por todo perjuicio o dafo sufrido.

“3. Toda medida que se tome, adopte o aplique de conformidad
con lo dispuesto en el presente capitulo tendra debidamente en cuen-
ta la necesidad de no interferir ni causar menoscabo en:

“a) Los derechosy las obligaciones de los Estados riberefios en
el ejercicio de su jurisdiccidon de conformidad con el derecho interna-
cional del mar; ni en

“b) Lacompetencia del Estado del pabelldn para ejercer la juris-
diccién y el control en cuestiones administrativas, técnicas y sociales
relacionadas con el buque.

“4. Toda medida que se adopte en el mar en cumplimiento de
lo dispuesto en el presente capitulo sera ejecutada Unicamente por
buques de guerra o aeronaves militares, o por otros buques o aerona-
ves que ostenten signos claros y sean identificables como buques o
aeronaves al servicio de un gobierno y autorizados a tal fin.”

1. Resumen de los principales requisitos

63. Cada Estado Parte deberd adoptar todas las medidas apropiadas con el
fin de:

a) Proteger a las personas que hayan sido objeto de trafico ilicito de la
muerte, la tortura o de otras penas o tratos crueles, inhumanos o degradantes
(articulo 16, parrafo 1);

b) Prestar asistencia apropiada a las personas que corran peligro como
consecuencia de las actividades de los traficantes de que han sido victimas,
teniendo en cuenta las necesidades especiales de las mujeres y los nifios (ar-
ticulo 16, parrafos 3 y 4).
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64. Cada Estado Parte deberd asimismo:

a) Cumplir el requisito previsto en la Convencién de Viena sobre Re-
laciones Consulares de informar a la persona afectada sobre las obligaciones
en materia de notificaciéon y comunicacién que incumben al Estado Parte con
arreglo a esa Convencion (articulo 16, parrafo 5);

b) Aceptar, sin demora indebida o injustificada, y facilitar la repatria-
cion de toda persona que haya sido objeto de trafico de migrantes que sea
nacional del Estado Parte o tenga derecho de residencia permanente en su
territorio (articulo 18, parrafo 1);

c) Verificar, sin demora indebida o injustificada, si una persona que
ha sido objeto de trafico de migrantes es nacional del Estado Parte o si tiene
derecho de residencia permanente en su territorio y expedir los documentos
de viaje que sean necesarios para su reingreso (articulo 18, parrafos 3 y 4);

d) Llevar a cabo la repatriacién de manera ordenada y teniendo de-
bidamente en cuenta la seguridad y dignidad de la persona que se repatria
(articulo 18, parrafo 5).

65. Cuando un Estado Parte adopte medidas contra un buque:

a) Garantizard la seguridad y el trato humano de los pasajeros (articu-
lo 9, parrafo 1);

b) Indemnizard al buque por todo perjuicio o dafio sufrido cuando las
razones que motivaron las medidas adoptadas no resulten fundadas (articu-
lo 9, parrafo 2).

2. Principales elementos de los articulos

66. En lineas generales, las cldusulas de proteccidon se incluyeron para
amparar ciertos derechos fundamentales y poner en claro la relacion o inte-
raccion entre las disposiciones del Protocolo y otros preceptos del derecho
internacional. Como se sefal6 anteriormente, la atencion se centré ante todo
en los principios de derecho humanitario que rigen la migracién de refugia-
dos o de solicitantes de asilo, y en los principios de derecho maritimo que
regulan la detencidn, la visita y el registro de buques. Con toda probabilidad
son esos principios los que los autores de la legislacién interna deberan
considerar cuando transpongan las disposiciones del Protocolo. No obstan-
te, debe tenerse presente, ademds, que el parrafo 1 del articulo 19 abarca
todos los demds derechos, obligaciones y responsabilidades dimanantes del
derecho internacional y que podrian plantearse asimismo otras cuestiones,
habida cuenta de los demds instrumentos internacionales o regionales en
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que el Estado promulgante también sea parte y de las caracteristicas de cada
derecho interno.

67. Las disposiciones de proteccion del Protocolo amparan dos conjuntos
principales de derechos:

a) Los derechos, la condicién y seguridad juridica de los migrantes
objeto de trifico ilicito y de los residentes ilegales, incluidos los que también
sean solicitantes de asilo;

b) Los derechos e intereses comerciales de los Estados y de los arma-
dores previstos en el derecho maritimo.

68. Reconociendo que la migracion ilegal o irregular y, en algunos casos,
el trafico ilicito de migrantes pueden suponer la circulaciéon de refugiados
legitimos o de solicitantes de asilo, se extremaron las precauciones para que
la aplicacion del Protocolo no menoscabara la proteccién de que gozan en
virtud del derecho internacional los migrantes que pertenecen también a una
de esas dos categorias. Se pretendi6 enunciar las disposiciones de forma que
los delitos y sanciones que se tipifiquen con arreglo al Protocolo se apliquen
a quienes llevan a cabo el trédfico ilicito de migrantes aun cuando sean, ade-
mads, solicitantes de asilo, pero Unicamente si media la participacién de un
grupo delictivo organizado. Como se sefiald en la seccién anterior, se puso
cuidado en no penalizar la actividad de grupos humanitarios o altruistas que
hacen ingresar en un pafs a solicitantes de asilo con fines totalmente ajenos
a la obtencién de un beneficio econémico u otro beneficio de orden material
(véanse los articulos 5y 19).

69. A los autores del texto les preocupé también la cuestion de la segu-
ridad y la proteccidn bdsica de los derechos humanos de las personas que
hayan sido objeto de uno de los delitos principales tipificados con arreglo al
Protocolo, incluidos los migrantes a los que se haya introducido en un pais
de forma clandestina y los que quiza hayan ingresado legalmente pero cuya
residencia ilegal posterior haya sido posibilitada por un grupo delictivo orga-
nizado'. En este caso, la finalidad de las disposiciones es establecer pautas
apropiadas de conducta para los funcionarios que tratan con migrantes que
han sido objeto de trafico ilicito y residentes ilegales, ademas de disuadir
comportamientos de los delincuentes que pongan en peligro o degraden a
los migrantes. Al mismo tiempo, al enunciarse las disposiciones pertinentes

4Con objeto de abarcar las dos categorias se escogi6 la formulacién “personas que hayan sido
objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo”. Por razones précticas, en la
presente Guia se utilizardn las expresiones “migrantes objeto de trafico ilicito” y “residentes ilegales” en
el entendimiento de que en la dltima categoria entran personas cuya residencia ilegal ha sido obtenida o
facilitada por un grupo delictivo organizado infringiendo las disposiciones del derecho interno por las que
se da aplicacion a lo dispuesto en el apartado c) del parrafo 1 del articulo 6 del Protocolo; véase también
al respecto el parrafo 107 de las notas interpretativas (A/55/383/Add.1).
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se procurd garantizar que no se concediera ningin otro tipo de condicidén
juridica ni se crearan otros derechos sustantivos o procesales en beneficio
de los migrantes ilegales, que no pueden incurrir como autores en los deli-
tos tipificados con arreglo al Protocolo, pero pueden ser inculpados de otros
delitos relacionados con el ingreso o la residencia ilegales y ser pasibles de
sanciones como la deportacion (articulo 9, parrafo 1, y articulo 16).

70. La tercera esfera de interés era mds especializada y se referia a la re-
lacion entre el Protocolo y el derecho maritimo en vigor. En la parte II del
Protocolo se autoriza a los Estados Parte a visitar y registrar un buque en
determinadas circunstancias, cuando sospechen que estd involucrado en el
tréfico ilicito de migrantes. Al elaborarse esta disposicidn se generd inquie-
tud acerca de la seguridad y proteccion bdsicas de los migrantes y de otras
personas a bordo de buques bajo sospecha, habida cuenta del mal estado
de los buques que los traficantes suelen utilizar y del hecho de que la visita
podria hacerse en alta mar, donde las condiciones de seguridad de un puerto
no existen. El acto de detener y visitar un buque también plante6 la cuestion
de la soberania de los Estados cuyo pabellén los buques enarbolan o en los
que los buques estdn registrados, y la de las pérdidas comerciales que los
armadores podrian sufrir en esos casos. Por ese motivo, se estimé necesario
incorporar ciertas disposiciones basicas en que se previera la proteccion de
esos derechos e intereses comerciales antes y durante la visita y la posibilidad
de entablar recursos en los casos en que las razones que hubieran motivado el
registro hayan resultado infundadas (articulos 8 y 9).

a) Condicion juridica, seguridad y derechos de los migrantes
y residentes ilegales

71. Como se sefial6 en el capitulo anterior, las diversas disposiciones del
Protocolo se han enunciado de tal forma que no conlleven la penalizacion de
los migrantes o residentes ilegales ni de las conductas en que probablemente
incurran sélo tales personas, y que a la vez amparen el derecho soberano
de los Estados Parte a tipificar otros delitos que podrian imputarse a tales
personas o a mantener los que ya estén tipificados. Ademds, en el Protoco-
lo se pide a los Estados Parte que protejan los derechos enunciados en el
articulo 16, incluidos los derechos humanos basicos generales (articulo 16,
parrafos 1 y 2, y articulo 19, parrafo 2) y el derecho a recibir asistencia del
consulado correspondiente (articulo 16, parrafo 5). Si bien en el parrafo 3 del
articulo 16 no se crea un nuevo derecho, si se impone una nueva obligacién
dado que los Estados Parte deberdn prestar asistencia apropiada a los migran-
tes y residentes ilegales cuando se haya puesto en peligro su vida o seguridad
como consecuencia de un delito tipificado con arreglo al Protocolo. Se presta
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atencion especial a la preservacion de los derechos consagrados en el derecho
humanitario internacional, que se refieren principalmente a los migrantes o
residentes ilegales que también solicitan asilo (articulo 19, parrafo 1).

72. Enelarticulo 18, en el que se establecen las condiciones de repatriacion
a sus paises de origen de los migrantes que han sido objeto de trafico ilicito y
de los residentes ilegales, tampoco se dispone la creacion de ningin derecho
sustantivo o procesal para amparar a tales personas, aunque en el parrafo 5
del mismo articulo se prevé la adopcion de medidas que propicien la repa-
triacién de manera ordenada y teniendo debidamente en cuenta la seguridad
y dignidad de la persona.

b) Disposiciones relativas a los buques

73. Como se sefiald anteriormente, en las disposiciones de la parte II (ar-
ticulos 8 y 9) del Protocolo se impone a los Estados Parte la obligacién de
otorgar alguna forma de proteccién a los migrantes ilegales y a otras personas
que se encuentren a bordo de los buques que se registren por sospecharse que
estdn involucrados en el trafico ilicito de migrantes, asi como de amparar los
intereses comerciales y nacionales de otros Estados y de los armadores afec-
tados en tales casos. Como se trata de obligaciones que el Protocolo impone
directamente a los Estados Parte, en general no serd necesario promulgar
leyes para aplicar esas disposiciones, aunque tal vez sea menester dictar me-
didas legislativas o administrativas que permitan garantizar que los actos de
los funcionarios se ajusten a los requisitos establecidos, y fijar normas de de-
recho sustantivo y procesal que rijan la interposicién de recursos en los casos
en que se lleve a cabo un registro y se cause algin tipo de pérdida o perjuicio
cuando las razones que hayan motivado el registro resulten infundadas.

3. Aplicacion de los articulos

74. Si la normativa interna se ajusta a los derechos bdsicos existentes y
a los instrumentos que los consagran, ninguno de los requisitos previstos
para preservar o proteger los derechos de los migrantes y residentes ilegales
plantearia problemas legislativos, aunque esos requisitos deberian estudiarse
detenidamente al planificar los procedimientos administrativos y la forma-
ci6én de funcionarios. Cuando en el derecho interno no se recoja todavia la
normativa existente, el Estado tal vez tenga que dictar las medidas que sean
indispensables para ajustarse al Protocolo. Si bien ello bastaria, cabe sefialar
que en las notas interpretativas se especifica que el hecho de que un Estado
ratifique y aplique el Protocolo no supone que contraera también las obliga-
ciones previstas en otros instrumentos internacionales, entre ellos los referen-
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tes a derechos de cardcter humanitario o a los derechos de los solicitantes de
asilo, a que remite el Protocolo (A/55/383/Add.1, parrafo 118; véase también
el parrafo 117, relativo a la condicién juridica de los refugiados). Cuando las
leyes internas en vigor no cumplan los requisitos basicos del Protocolo, tal
vez sea necesario introducir enmiendas en las que se prevea:

a) Preservar y proteger los derechos bdsicos de los migrantes que ha-
yan sido objeto de trafico ilicito y de los residentes ilegales (articulo 16, pa-
rrafo 1);

b) Proteger contra todo acto de violencia (articulo 16, parrafo 2);

c) Informar acerca de las disposiciones relativas a notificacion del per-
sonal consular y a la comunicacién con dicho personal (articulo 16, parra-
fo 5)1.

75. Los autores de la normativa interna tal vez deban adaptar también el
texto de otras disposiciones legislativas para que se apliquen de forma que no
sea discriminatoria para los migrantes que hayan sido objeto de tréfico ilicito
o los residentes ilegales por el hecho de serlo (articulo 19, parrafo 2).

76. Como se senald anteriormente, en el articulo 18 no se prevé la creacién
de ningtin derecho sustantivo ni procesal que determine la repatriacion a sus
paises de origen de los migrantes que hayan sido objeto de trafico ilicito o
de los residentes ilegales. En cambio, en el parrafo 5 del articulo 18 se prevé
la adopcién de las medidas que proceda para que la repatriacion se lleve a
cabo de manera ordenada y teniendo debidamente en cuenta la seguridad y la
dignidad de la persona. En la mayoria de los paises esas medidas podran ser
de cardcter administrativo, aunque podrian tener que consistir en leyes, de ser
necesario para que se las aplique adecuadamente.

77. Los encargados de elaborar normativas para aplicar las disposiciones
del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes y del Protocolo contra la
trata de personas también deben tomar nota de que las disposiciones del otro
Protocolo que rigen la repatriacion de las victimas de la trata de personas
en condiciones de seguridad y proteccién son mucho mds extensas, habida
cuenta del mayor peligro al que suelen estar expuestas tales victimas (véase el
parrafo 61 de la Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo contra la trata
de personas), y de que en los articulos 24 y 25 de la Convencion (relativos al
otorgamiento de asistencia y proteccion a las victimas y testigos en todos los
casos previstos en la Convencién) son aplicables también a las victimas de la

SEsto s6lo se requerird cuando no se haya aplicado la Convencién de Viena sobre Relaciones
Consulares; no serd necesario que la disposicion adquiera forma de ley, siempre que los funcionarios
tengan orden de dar acceso cuando se necesite y se solicite. (Véase también la jurisprudencia de la Corte
Internacional de Justicia.)
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trata de personas (véanse también los parrafos 341 a 383 de la Guia legislativa
para la aplicacion de la Convencién contra la Delincuencia Organizada). No
se aplican, en cambio, a los migrantes que han sido objeto de tréfico ilicito ni
a los residentes ilegales, de modo que los legisladores por lo general conside-
raran necesario introducir disposiciones especificas en la materia.

78. Cabe senalar que la Organizacion Maritima Internacional y la Oficina
del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados han ex-
presado su preocupacién por el hecho de que, ante registros o retenciones
innecesarios de buques, sus capitanes desistan de cumplir obligaciones hu-
manitarias fundamentales, como el rescate de migrantes a bordo de pequeiias
embarcaciones en peligro en alta mar. Al crear y reglamentar facultades para
detener y registrar buques y para retener buques o miembros de la tripulacién
que puedan ser testigos (pero no sospechosos de haber cometido un delito
penal), los legisladores deberdn tener en cuenta que la aplicacién de esos
procedimientos deberia estudiarse detenidamente y que deberia recurrirse a
ellos con la mayor prudencia posible.

4. Recursos de informacion

79. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar las
disposiciones y los instrumentos conexos que se enumeran a continuacion.

a) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 24 (Proteccién de los testigos)
Articulo 25 (Asistencia y proteccion a las victimas)

b) Protocolo contra la trata de personas

Articulo 6 (Asistencia y proteccién a las victimas de la trata de per-
sonas)

c) Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 2 (Finalidad)

Articulo 3 (Definiciones)

Articulo 4 (Ambito de aplicacién)

Articulo 5 (Responsabilidad penal de los migrantes)

Articulo 8 (Medidas contra el trafico ilicito de migrantes por mar)
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Articulo 10 (Informacién)
Articulo 14 (Capacitacién y cooperacién técnica)
Articulo 15 (Otras medidas de prevencion)

d) Otros instrumentos

Convenio internacional para la seguridad de la vida humana en el mar,
1974

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1184, No. 18961

Convenio internacional sobre bisqueda y salvamento maritimos, 1979
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1405, No. 23489
Anexo

Convencion de las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, 1982
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1833, No. 31363
Articulo 98, parrafo 1

Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y sus familiares, 1990

Resolucion 45/158 de la Asamblea General, anexo

http://unhchr.ch/html/menu3/b/m_mwectoc.htm

Articulo 8

Recomendacion del Consejo de la Unién Europea, de 30 de noviembre
de 1994, relativa a un modelo de acuerdo bilateral de readmision
entre un Estado miembro y un tercer pais, 1994

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 274, de 19 de septiem-
bre de 1996

Anexo del anexo I1.2, articulo 2, parrafo 1

Conferencia de Ministros sobre la prevencién de la migracion ilicita,
celebrada en Praga los dias 14 y 15 de octubre de 1997 en el marco
del Proceso de Budapest, 1997

http://www.icmpd.org/uploadimg/Recommendations%20Prague %20
Ministerial %200ct 97.pdf

Recomendaciones 24 a 38 (Repatriacion de migrantes)

Comentarios generales aprobados por el Comité de Derechos Humanos
con arreglo al parrafo 4 del articulo 40 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, 2002 (CCPR/C/21/Rev.1/Add.9)

Comentario general No. 27 (67), parrafo 21 (sobre la repatriacion de
migrantes)
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Propuesta de plan global para la lucha contra la inmigracién ilegal y
la trata de seres humanos en la Unién Europea (2002/C 142/02),
2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 142, de 14 de junio de
2002

Segunda parte, seccion E (Politica de readmision y repatriacion)

Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas, 2002

Documento E/2002/68/Add.1

Directrices 1 (Promocién y protecciéon de los derechos humanos) y 6
(Asistencia y proteccién a las victimas de la trata de personas)

C. Prevencion

“Articulo 11
“Medidas fronterizas

“1.  Sin perjuicio de los compromisos internacionales relativos a
la libre circulaciéon de personas, los Estados Parte reforzaran, en la
medida de lo posible, los controles fronterizos que sean necesarios
para prevenir y detectar el trafico ilicito de migrantes.

“2. Cada Estado Parte adoptara medidas legislativas u otras
medidas apropiadas para prevenir, en la medida de lo posible, la utili-
zacion de medios de transporte explotados por transportistas comer-
ciales para la comision de los delitos tipificados con arreglo al aparta-
do a) del parrafo 1 del articulo 6 del presente Protocolo.

“3. Cuando proceda y sin perjuicio de las convenciones interna-
cionales aplicables se prevera, entre esas medidas, la obligacién de
los transportistas comerciales, incluidas las empresas de transpor-
te, asi como los propietarios o explotadores de cualquier medio de
transporte, de cerciorarse de que todos los pasajeros tengan en su
poder los documentos de viaje requeridos para entrar en el Estado
receptor.

“4, Cada Estado Parte adoptara las medidas necesarias, de
conformidad con su derecho interno, para prever sanciones en caso
de incumplimiento de la obligacién enunciada en el parrafo 3 del pre-
sente articulo.

“5. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
medidas que permitan, de conformidad con su derecho interno, dene-
gar la entrada o revocar visados a personas implicadas en la comisién
de delitos tipificados con arreglo al presente Protocolo.
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“6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27 de la Con-
vencion, los Estados Parte consideraran la posibilidad de reforzar la
cooperacién entre los organismos de control fronterizo, en particular,
entre otras medidas, estableciendo y manteniendo conductos de co-
municacion directos.”

“Articulo 12
“Seguridad y control de los documentos

“Cada Estado Parte adoptara, con los medios de que disponga,
las medidas que se requieran para:

“a) Garantizar la necesaria calidad de los documentos de viaje
o de identidad que expida a fin de que éstos no puedan con facilidad
utilizarse indebidamente ni falsificarse o alterarse, reproducirse o ex-
pedirse de forma ilicita; y

“b) Garantizar la integridad y seguridad de los documentos de
viaje o de identidad que expida o que se expidan en su nombre e
impedir la creacién, expedicién y utilizacion ilicitas de dichos docu-
mentos.”

“Articulo 14
“Capacitacion y cooperacion técnica

“1. Los Estados Parte impartiran a los funcionarios de inmigra-
cion y a otros funcionarios pertinentes capacitacion especializada en
la prevencién de las conductas enunciadas en el articulo 6 del pre-
sente Protocolo y en el trato humano de los migrantes objeto de esa
conducta, respetando sus derechos reconocidos conforme al presen-
te Protocolo, o reforzaran dicha capacitacion, segun proceda.

“Articulo 15
“Otras medidas de prevencion

“1. Cada Estado Parte adoptara medidas para cerciorarse de
poner en marcha programas de informacién o reforzar los ya exis-
tentes a fin de que la opinién publica sea mas consciente de que las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo son una
actividad delictiva que frecuentemente realizan los grupos delictivos
organizados con fines de lucro y que supone graves riesgos para los
migrantes afectados.

“2. De conformidad con el articulo 31 de la Convencion, los Es-
tados Parte cooperaran en el ambito de la informacién publica a fin



378 Guia legislativa del Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

de impedir que los migrantes potenciales lleguen a ser victimas de
grupos delictivos organizados.

“3. Cada Estado Parte promovera o reforzara, segun proceda,
los programas y la cooperacién para el desarrollo en los planos na-
cional, regional e internacional, teniendo en cuenta las realidades so-
cioecondémicas de la migracion y prestando especial atencion a las
zonas econdémica y socialmente deprimidas, a fin de combatir las cau-
sas socioecondémicas fundamentales del tréfico ilicito de migrantes,
como la pobreza y el subdesarrollo.”

1. Resumen de los principales requisitos

80. Cada Estado Parte debera:
a) Reforzar los controles fronterizos (articulo 11, parrafo 1);

b) Adoptar medidas a fin de exigir a los transportistas comerciales que
se cercioren de que todos los pasajeros tengan en su poder los documentos
de viaje requeridos, incluida la imposicion de sanciones en caso de incumpli-
miento de tal obligacion (articulo 11, parrafo 3);

¢) Garantizar la calidad de los documentos de viaje y de identidad que
expida para impedir la alteracién o utilizacién indebida de dichos documen-
tos (articulo 12, apartado a));

d) Garantizar la seguridad de los documentos de viaje que expida
para impedir la expedicion ilicita de dichos documentos (articulo 12, aparta-
do b));

e) Impartir o intensificar, segin proceda, la capacitacién de funciona-
rios como forma de prevenir el trafico ilicito de migrantes y velar por el trato
humano de los migrantes objeto de tal trafico (articulo 14, parrafo 1);

f) Efectuar o intensificar, segtin proceda, las campaiias de informacién
de la opinidn publica (articulo 15, parrafos 1y 2);

g) Promover o reforzar, segin proceda, los programas de desarrollo
para combatir las causas socioeconémicas fundamentales del trafico de mi-
grantes (articulo 15, parrafo 3).

2. Principales elementos de los articulos

81. En lineas generales, los autores del Protocolo y de la Convencién ma-
dre consideraron que las diversas formas de prevencién eran un elemento
importante de la lucha contra la delincuencia. La prevencién puede reducir,
o incluso evitar, los altos costos financieros e institucionales que entraia la
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realizacién de grandes investigaciones y enjuiciamientos en diversos paises.
Mais importante atn, tal vez puedan evitarse muchos de los sufrimientos que
se infligen a las victimas y, por el hecho de disminuir las posibilidades de
tréfico ilicito de migrantes y de trata de personas, la prevencion puede llegar
a reducir las ganancias mal habidas que esas practicas ilicitas reditian a los
grupos delictivos organizados y que suelen servir posteriormente para perse-
guir otros fines ilegales, como la corrupcién de funcionarios o la financiacion
de otras actividades delictivas.

82. En latercera parte del Protocolo se prevé la aplicacion de medidas para
prevenir los factores sociales y situacionales de la delincuencia. Partiendo
de la premisa de que la raiz del trédfico ilicito de migrantes es el deseo de
toda persona de dejar atrds circunstancias adversas, como la pobreza o la
opresion, y migrar en busca de una vida mejor, en el parrafo 3 del articulo 15
se prevé la promocién o el fortalecimiento, segtiin proceda, de los programas
de desarrollo a fin de combatir las causas socioeconémicas del trafico ilicito
de migrantes. En los parrafos 1y 2 del articulo 15 se prevé la realizacion de
campafias de informacion acerca de las lacras de la delincuencia organizada
en general y del trafico ilicito de migrantes en particular, dirigidas a posibles
migrantes y a otras personas mas directamente involucradas en esa forma de
delito. La finalidad de los articulos 11 a 13 es prevenir de modo mas directo
el trafico ilicito de migrantes mediante la creacion de condiciones que hagan
mds dificil y riesgoso el hecho de delinquir. En el articulo 11 se prevé la
aplicacién de medidas que obliguen a los transportistas comerciales a verifi-
car los documentos de viaje de sus pasajeros y otras medidas no enunciadas
tendientes a aumentar la eficacia de los controles fronterizos. En el articu-
lo 12 se establece que los Estados Parte deben expedir documentos de viaje
con caracteristicas que dificulten su falsificacién u obtencion ilicita y en el
articulo 13 se pretende disminuir las posibilidades de utilizacién ilegal de
documentos y aumentar las probabilidades de descubrir los actos ilicitos al
exigir que los Estados Parte verifiquen, dentro de un plazo razonable, si un
documento presuntamente expedido en su nombre es legitimo y valido.

3. Aplicacion de los articulos

a) Sensibilizacion de la opinion publica y lucha contra las causas
socioeconomicas del trdfico ilicito (articulo 15)

83. Como se sefial6 anteriormente, los autores del Protocolo se propusieron
establecer medidas tendientes a sensibilizar a la opinién publica respecto de
la indole del trafico ilicito de migrantes y del alto grado de participacién en tal
préctica de grupos delictivos organizados. Si bien se trata de una obligacion



380 Guia legislativa del Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

imperativa, nada indica que deban dictarse al respecto medidas legislativas.
No obstante, las campaiias de sensibilizacién de la opinién publica respecto
del trafico ilicito de migrantes podrian ir acompafiadas de informacién sobre
la legislacién en que se tipifican los delitos con arreglo al Protocolo y los ele-
mentos de la Convencién que se han transpuesto en el derecho interno. Seria
una forma de destacar que el trafico ilicito de migrantes es una actividad
delictiva grave que suele redundar en perjuicio de los propios migrantes y en
el aumento del indice de delincuencia de la comunidad.

b) Promocion o fortalecimiento de los programas de desarrollo
para abordar las raices socieconomicas del trdfico ilicito
de migrantes

84. Al igual que en el punto anterior, también se trata de una obligacién
positiva, aunque no entrafia la promulgacién de legislacién. Ahora bien, los
programas de desarrollo tal vez lleven aparejada la promulgacion de leyes en
otros dmbitos, para, por ejemplo, introducir reformas encaminadas a comba-
tir la corrupcién y fomentar el imperio de la ley como forma de estabilizar la
situacion socioecondmica.

¢) Medidas aplicables a los transportistas comerciales

85. El principal requisito legislativo previsto en la tercera parte del Proto-
colo es que los Estados Parte adopten medidas legislativas u otras medidas
apropiadas para prevenir, en la medida de lo posible, que los traficantes utili-
cen los vehiculos explotados por transportistas comerciales (articulo 11, pa-
rrafo 2). Se deja a criterio de los legisladores decidir sobre la indole exacta de
tales medidas, aunque si se obliga a los transportistas transfronterizos a que
verifiquen los documentos de viaje de sus pasajeros (articulo 11, parrafo 3) y
se les imponen sanciones si no lo hacen (articulo 11, parrafo 4). Al elaborar
la legislacion para dar aplicacidn a esos requisitos, sus autores deben tener en
cuenta los puntos siguientes:

a) Laobligacién bésica que ha de imponerse a los transportistas es que
se cercioren de que los pasajeros dispongan de los documentos necesarios
para ingresar en el Estado de destino; no les incumbe, en cambio, pronun-
ciarse sobre la autenticidad o validez de los documentos ni sobre si €stos se
han expedido de forma valida a sus portadores (A/55/383/Add.1, parrafos 80
y 103);

b) Es obligatorio establecer que los transportistas que no hayan verifi-
cado los documentos como se prevé serdn responsables de incumplimiento.
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Si bien los Estados podrédn atribuir responsabilidad a un transportista por
haber trasladado a migrantes sin documentos, en el Protocolo no se estipula
tal requisito;

c) Se recuerda también a los Estados que gozan de la facultad de no
atribuir responsabilidad a las empresas que transporten refugiados sin do-
cumentacion (A/55/383/Add.1, parrafos 80 y 103). Sin embargo, no es un
requisito obligatorio y el tratamiento de la cuestién podra dejarse a criterio de
las fiscalias cuando tengan facultades para hacerlo y cuando proceda;

d) Enel parrafo 4 del articulo 11 se establece la obligacion de imponer
sanciones, cuya indole no se especifica ni en el Protocolo ni en las notas inter-
pretativas. De considerarse la posibilidad de prever una responsabilidad pe-
nal, conviene que los autores de la normativa interna se remitan al articulo 10
de la Convencion, relativo a la obligacién de establecer la responsabilidad de
las personas juridicas, como las sociedades mercantiles;

e) En las notas interpretativas se hace referencia varias veces a la ex-
presién “documentos de viaje o de identidad”, por la que se entiende todo
tipo de documento requerido para entrar o salir de un Estado y todo docu-
mento habitualmente utilizado para determinar la identidad de una persona en
un Estado con arreglo al derecho interno de dicho Estado (A/55/383/Add.1,
parrafos 78 y 83).

d) Medidas aplicables a los documentos de viaje

o de identidad

86. Como se seflald anteriormente, en el articulo 12 se establecen medidas
para garantizar la adecuada calidad, integridad y seguridad de los documen-
tos que se expidan, como los pasaportes. Se mencionan concretamente la
implantacién de ciertos procedimientos técnicos que dificulten la falsifica-
cidén, adulteracién o alteracion de documentos y la adopcién de elementos
administrativos y de seguridad destinados a impedir que medien actos de
corrupcion, sustraccion u otra forma de manipulacién o utilizacion espuria de
documentos durante el proceso de produccién y expedicion'®. No se establece
que tales medidas deban traducirse en legislacion, salvo posiblemente en el
caso de cierto tipo de documentos prescritos por ley, como los pasaportes, en
que habria que enmendar las leyes correspondientes a fin de introducir los
requisitos mas estrictos que se hayan implantado o de dar validez juridica a

!En las notas interpretativas se establece una gama relativamente amplia de préicticas abusivas con
documentos. Los autores del Protocolo procuraron abarcar no sélo la creacion de documentos falsos, sino
también la alteracion de documentos legitimos y la utilizacién de documentos validos y legitimos por una
persona que no sea su titular (A/55/383/Add.1, parrafo 105).
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los documentos que incorporan las nuevas caracteristicas. Indirectamente,
podria considerarse la posibilidad de tipificar como delitos suplementarios
adicionales ciertos actos de sustraccion, falsificacién y otras formas de con-
ducta indebida en relacién con documentos de viaje o de identidad, si delitos
de indole méas genérica no fuesen ya aplicables.

87. Han surgido o estdn en desarrollo varias tecnologias que ofrecen gran-
des posibilidades de crear nuevos tipos de documentos que permitan identi-
ficar a una persona por sus caracteristicas singulares, que sean legibles por
aparatos de forma rdpida y precisa y cuya falsificacién sea muy dificil porque
se basan en informacién almacenada en una base de datos fuera del alcance
de los delincuentes y no en informacién proporcionada en el propio docu-
mento. Un ejemplo pertinente es el sistema europeo de archivo de imagenes,
denominado FADO (False and Authentic Documents: Documentos Falsos y
Auténticos)!’, que posibilita la rapida verificacién de documentos y el envio
inmediato de informacidn exhaustiva a las autoridades competentes, encar-
gadas de hacer cumplir la ley o inmigratorias, de los demds paises partici-
pantes en el sistema cuando se descubre un documento falso o la utilizacién
indebida de un documento. Una inquietud que surgié durante las deliberacio-
nes sobre el articulo 12 del Protocolo se refiri6 a los problemas financieros
y técnicos a los que los paises en desarrollo que quieran aplicar un sistema
de ese tipo probablemente deberian hacer frente. La creacion de sistemas y
tecnologias que reduzcan al minimo el grado de mantenimiento complejo y
la infraestructura avanzada imprescindibles para el funcionamiento de tales
sistemas serd esencial para que se puedan utilizar los nuevos sistemas de for-
ma eficiente en los paises en desarrollo y, en algunos casos, para la asistencia
técnica que se preste en virtud del articulo 30 de la Convencion.

4. Disposiciones conexas de la Convencion y del Protocolo
contra la trata de personas

88. Conviene que los legisladores y los autores de la normativa interna
tengan en cuenta que las disposiciones del Protocolo deben interpretarse y
aplicarse conjuntamente con el articulo 31 de la Convencién, que trata de
la prevencién de toda forma de delincuencia organizada. Habida cuenta del
cardcter del fendmeno de la migracion y del delito de trafico ilicito de mi-
grantes, en el articulo 31 de la Convencion, los parrafos 5, relativo a la sen-
sibilizacion de la opinién publica respecto de los problemas causados por la

7Accién comin, de 3 de diciembre de 1998, adoptada por el Consejo de la Unién Europea (98/700/
JAI) sobre la base del articulo K.3 del Tratado de la Unién Europea, por la que se crea un sistema europeo
de archivo de imagenes (FADO) (véase Diario Oficial de las Comunidades Europeas, L 333, de 9 de
diciembre de 1998, en el sitio web http://europa.eu.int/scadplus/leg/en/lvb/133075.htm).
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delincuencia organizada, y 7, relativo a la mitigacion de las circunstancias
que hacen vulnerables a los grupos socialmente marginados a las actividades
de la delincuencia organizada, revisten interés particular para la aplicacién
del Protocolo.

89. Los legisladores y los autores de la normativa interna encargados de
aplicar las disposiciones del Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes
y del Protocolo contra la trata de personas tal vez deseen tomar en conside-
racién asimismo el hecho de que hay muchas semejanzas entre las causas de
los casos de trafico ilicito de migrantes y las de los de trata de personas. Por
lo tanto, en muchas situaciones las medidas preventivas podran elaborarse y
aplicarse de forma conjunta. Ejemplos que vienen al caso son los programas
destinados a que las posibles victimas, entre ellas los migrantes, cobren con-
ciencia de los peligros que entrafian el trafico ilicito, la trata de personas y las
relaciones en general con grupos delictivos organizados, asi como medidas
mads globales conducentes a mitigar las condiciones sociales y de otra indole
que fuerzan a las personas a migrar, cuya aplicacién conjunta seria eficiente
y eficaz.

5. Recursos de informacion

90. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
los instrumentos siguientes:

a) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 29, parrafos 1 y 3 (Capacitacion y asistencia técnica)
Articulo 31 (Prevencién)

b) Protocolo contra la trata de personas

Articulo 10 (Intercambio de informacién y capacitacion)
Articulo 11 (Medidas fronterizas)

Articulo 12 (Seguridad y control de los documentos)
Articulo 13 (Legitimidad y validez de los documentos)

c) Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 2 (Finalidad)
Articulo 6 (Penalizacidn)
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Articulo 13 (Legitimidad y validez de los documentos)

Articulo 14, parrafo 2 (Capacitacién y cooperacion técnica)

d) Otros instrumentos

Conferencia de Ministros sobre la prevencion de la migracién ilicita,
celebrada en Praga los dias 14 y 15 de octubre de 1997 en el marco
del Proceso de Budapest, 1997

http://www.icmpd.org/uploadimg/Recommendations%20Prague %20
Ministerial %200ct %2097 .pdf

Recomendacién 13 (campaifias de informacion)

Doce compromisos en materia de lucha contra la trata de seres humanos,
convenidos en la reunién del Consejo de Ministros de Justicia y de
Asuntos Interiores de los Estados miembros de la Unién Europea y
de los Estados candidatos a integrarla, celebrada en Bruselas el 28
de septiembre de 2001

Puntos 5, 8 y 12 (Cooperacion, campaiias de prevencion y lucha contra
la falsificacion de documentos)

Declaracion de Bruselas sobre la prevencion y la lucha contra la trata de
personas emitida al término de la Conferencia sobre la prevencion
y la lucha contra la trata de seres humanos—un reto mundial para
el siglo XXI, organizada por la Unién Europea y celebrada en Bru-
selas del 18 al 20 de septiembre de 2002

http://www.belgium.iom.int/STOPConference/Conference %20
Papers/brudeclaration.pdf

Puntos 8, 10y 11

Propuesta de plan global para la lucha contra la inmigracién ilegal y
la trata de seres humanos en la Unidon Europea (2002/C 142/02),
2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 142, de 14 de junio de
2002

Capitulo II, seccién C.III (Campafias de sensibilizaciéon de la opinién
publica)

Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas, 2002

Documento E/2002/68/Add.1
Directriz 7 (Prevencion de la trata de personas)
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D. Requisitos en materia de cooperacion y asistencia

“Articulo 7
“Cooperacion

“Los Estados Parte cooperaran en la mayor medida posible para
prevenir y reprimir el trafico ilicito de migrantes por mar, de conformi-
dad con el derecho internacional del mar.”

“Articulo 8
“Medidas contra el tréfico ilicito de migrantes por mar

“1. Todo Estado Parte que tenga motivos razonables para sos-
pechar que un buque que enarbole su pabellén o pretenda estar ma-
triculado en su registro, que carezca de nacionalidad o que, aunque
enarbole un pabellon extranjero o se niegue a izar su pabellén, tenga
en realidad la nacionalidad del Estado Parte interesado esta involu-
crado en el trafico ilicito de migrantes por mar podra solicitar la asis-
tencia de otros Estados Parte a fin de poner término a la utilizacion
del buque para ese fin. Los Estados Parte a los que se solicite dicha
asistencia la prestaran, en la medida posible, con los medios de que
dispongan.

“2. Todo Estado Parte que tenga motivos razonables para sos-
pechar que un buque que esté haciendo uso de la libertad de navega-
cion con arreglo al derecho internacional y que enarbole el pabellén
o lleve matricula de otro Estado Parte esta involucrado en el trafico
ilicito de migrantes por mar podra notificarlo al Estado del pabellon,
pedirle que confirme la matricula y, si la confirma, solicitarle autoriza-
cion para adoptar medidas apropiadas con respecto a ese buque. El
Estado del pabelldn podra autorizar al Estado requirente, entre otras
cosas, a:

“a) Visitar el buque;
“b) Registrar el buque;y

“c) Si se hallan pruebas de que el buque esta involucrado en
el trafico ilicito de migrantes por mar, adoptar medidas apropiadas
con respecto al buque, asi como a las personas y a la carga que
se encuentren a bordo, conforme le haya autorizado el Estado del
pabellon.

“38. Todo Estado Parte que haya adoptado cualesquiera de las
medidas previstas en el parrafo 2 del presente articulo informara con
prontitud al Estado del pabellén pertinente de los resultados de dichas
medidas.

“4. Los Estados Parte responderan con celeridad a toda solici-
tud de otro Estado Parte con miras a determinar si un buque que esta
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matriculado en su registro o enarbola su pabellon esta autorizado a
hacerlo, asi como a toda solicitud de autorizacién que se presente con
arreglo a lo previsto en el parrafo 2 del presente articulo.

“5. El Estado del pabelldon podra, en consonancia con el ar-
ticulo 7 del presente Protocolo, someter su autorizacion a las con-
diciones en que convenga con el Estado requirente, incluidas las
relativas a la responsabilidad y al alcance de las medidas efectivas
que se adopten. Los Estados Parte no adoptaran otras medidas sin
la autorizacién expresa del Estado del pabellén, salvo las que sean
necesarias para eliminar un peligro inminente para la vida de las per-
sonas o las que se deriven de los acuerdos bilaterales o multilaterales
pertinentes.

“6. Cada Estado Parte designara a una o, de ser necesario, a
varias autoridades para recibir y atender las solicitudes de asistencia,
de confirmacion de la matricula o del derecho de un buque a enarbolar
su pabelldén y de autorizacion para adoptar las medidas pertinentes.
Esa designacion serd dada a conocer, por conducto del Secretario
General, a todos los demas Estados Parte dentro del mes siguiente
a la designacion.

“7. Todo Estado Parte que tenga motivos razonables para sos-
pechar que un buque esta involucrado en el trafico ilicito de migrantes
por mar y no posee nacionalidad o se hace pasar por un buque sin
nacionalidad podra visitar y registrar el buque. Si se hallan pruebas
que confirmen la sospecha, ese Estado Parte adoptara medidas apro-
piadas de conformidad con el derecho interno e internacional, segun
proceda.”

“Articulo 10
“Informacion

“1.  Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 27 y 28 de la
Convencioén y con miras a lograr los objetivos del presente Protocolo,
los Estados Parte, en particular los que tengan fronteras comunes o
estén situados en las rutas de trafico ilicito de migrantes, intercambia-
ran, de conformidad con sus respectivos ordenamientos juridicos y
administrativos internos, informacion pertinente sobre asuntos como:

“a) Los lugares de embarque y de destino, asi como las rutas,
los transportistas y los medios de transporte a los que, segun se sepa
0 se sospeche, recurren los grupos delictivos organizados involucra-
dos en las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Proto-
colo;

“b) La identidad y los métodos de las organizaciones o los gru-
pos delictivos organizados involucrados o sospechosos de estar in-
volucrados en las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo;
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“c) La autenticidad y la debida forma de los documentos de viaje
expedidos por los Estados Parte, asi como todo robo o concomitante
utilizacion ilegitima de documentos de viaje o de identidad en blanco;

“d) Los medios y métodos utilizados para la ocultacién y el
transporte de personas, la alteracion, reproduccion o adquisicion ilici-
tas o cualquier otra utilizacion indebida de los documentos de viaje o
de identidad empleados en las conductas enunciadas en el articulo 6
del presente Protocolo, asi como las formas de detectarlos;

“e) Experiencias de caracter legislativo, asi como practicas y
medidas conexas, para prevenir y combatir las conductas enunciadas
en el articulo 6 del presente Protocolo; y

“f) Cuestiones cientificas y tecnolégicas de utilidad para el cum-
plimiento de la ley, a fin de reforzar la capacidad respectiva de preve-
nir, detectar e investigar las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo y de enjuiciar a las personas implicadas en ellas.

“2. El Estado Parte receptor de dicha informacién dara cumpli-
miento a toda solicitud del Estado Parte que la haya facilitado en el
sentido de imponer restricciones a su utilizacion.”

“Articulo 11
“Medidas fronterizas

“1. Sin perjuicio de los compromisos internacionales relativos a
la libre circulaciéon de personas, los Estados Parte reforzaran, en la
medida de lo posible, los controles fronterizos que sean necesarios
para prevenir y detectar el trafico ilicito de migrantes.

“5. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar
medidas que permitan, de conformidad con su derecho interno, dene-
gar la entrada o revocar visados a personas implicadas en la comisién
de delitos tipificados con arreglo al presente Protocolo.

“6. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 27 de la Con-
vencion, los Estados Parte consideraran la posibilidad de reforzar la
cooperacién entre los organismos de control fronterizo, en particular,
entre otras medidas, estableciendo y manteniendo conductos de co-
municacion directos.”

“Articulo 13
“Legitimidad y validez de los documentos

“Cuando lo solicite otro Estado Parte, cada Estado Parte verifi-
cara, de conformidad con su derecho interno y dentro de un plazo
razonable, la legitimidad y validez de los documentos de viaje o de
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identidad expedidos o presuntamente expedidos en su nombre y sos-
pechosos de ser utilizados para los fines de las conductas enunciadas
en el articulo 6 del presente Protocolo.”

“Articulo 14
“Capacitacion y cooperacion técnica

“1. Los Estados Parte impartiran a los funcionarios de inmigra-
cion y a otros funcionarios pertinentes capacitacion especializada en
la prevencién de las conductas enunciadas en el articulo 6 del pre-
sente Protocolo y en el trato humano de los migrantes objeto de esa
conducta, respetando sus derechos reconocidos conforme al presen-
te Protocolo o reforzaran dicha capacitacion, seguin proceda.

“2. Los Estados Parte cooperaran entre si y con las organiza-
ciones internacionales competentes, las organizaciones no guberna-
mentales, otras organizaciones pertinentes y demas sectores de la
sociedad civil, segun proceda, a fin de garantizar que en sus respec-
tivos territorios se imparta una capacitacion de personal adecuada
para prevenir, combatir y erradicar las conductas enunciadas en el
articulo 6 del presente Protocolo, asi como proteger los derechos de
los migrantes que hayan sido objeto de esas conductas. Dicha capa-
citacion incluird, entre otras cosas:

“a) La mejora de la seguridad y la calidad de los documentos
de viaje;

“b) Elreconocimiento y la deteccion de los documentos de viaje
o de identidad falsificados;

“c) La compilacion de informacién de inteligencia criminal, en
particular con respecto a la identificacion de los grupos delictivos or-
ganizados involucrados o sospechosos de estar involucrados en las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo, los mé-
todos utilizados para transportar a los migrantes objeto de dicho trafi-
co, la utilizacion indebida de documentos de viaje o de identidad para
los fines de las conductas enunciadas en el articulo 6 y los medios de
ocultacion utilizados en el trafico ilicito de migrantes;

“d) La mejora de los procedimientos para detectar a las perso-
nas objeto de trafico ilicito en puntos de entrada y salida convencio-
nales y no convencionales; y

“e) El trato humano de los migrantes afectados y la proteccion
de sus derechos reconocidos conforme al presente Protocolo.

“3. Los Estados Parte que tengan conocimientos especializados
pertinentes consideraran la posibilidad de prestar asistencia técnica a
los Estados que sean frecuentemente paises de origen o de transito
de personas que hayan sido objeto de las conductas enunciadas en
el articulo 6 del presente Protocolo. Los Estados Parte haran todo
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lo posible por suministrar los recursos necesarios, como vehiculos,
sistemas de informatica y lectores de documentos, para combatir las
conductas enunciadas en el articulo 6.”

“Articulo 15
“Otras medidas de prevencion

“1. Cada Estado Parte adoptara medidas para cerciorarse de
poner en marcha programas de informacién o reforzar los ya exis-
tentes a fin de que la opinidn publica sea mas consciente de que las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo son una
actividad delictiva que frecuentemente realizan los grupos delictivos
organizados con fines de lucro y que supone graves riesgos para los
migrantes afectados.

“2.  De conformidad con el articulo 31 de la Convencidn, los Es-
tados Parte cooperaran en el ambito de la informacién publica a fin
de impedir que los migrantes potenciales lleguen a ser victimas de
grupos delictivos organizados.

“8. Cada Estado Parte promovera o reforzara, segun proceda,
los programas y la cooperacién para el desarrollo en los planos na-
cional, regional e internacional, teniendo en cuenta las realidades so-
cioeconémicas de la migracién y prestando especial atencion a las
zonas economica y socialmente deprimidas, a fin de combatir las cau-
sas socioecondémicas fundamentales del trafico ilicito de migrantes,
como la pobreza y el subdesarrollo.”

“Articulo 17
“Acuerdos y arreglos

“Los Estados Parte consideraran la posibilidad de celebrar acuer-
dos bilaterales o regionales o arreglos operacionales con miras a:

“a) Adoptar las medidas mas apropiadas y eficaces para preve-
nir y combatir las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo; o

“b) Contribuir conjuntamente a reforzar las disposiciones del
presente Protocolo.”

“Articulo 18
“Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito

“1. Cada Estado Parte conviene en facilitar y aceptar, sin demo-
ra indebida o injustificada, la repatriacion de toda persona que haya
sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo y que sea nacional de ese Estado Parte o tuviese derecho
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91.

de residencia permanente en su territorio en el momento de la repa-
triacion.

“2. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de facilitar y

aceptar la repatriacion de una persona que haya sido objeto de las
conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Protocolo y que,
de conformidad con el derecho interno, tuviese derecho de residencia
permanente en el territorio de ese Estado Parte en el momento de su
entrada en el Estado receptor.

“3. A peticién del Estado Parte receptor, todo Estado Parte re-

querido verificara, sin demora indebida o injustificada, si una persona
que ha sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo es nacional de ese Estado Parte o tiene derecho
de residencia permanente en su territorio.

“4. A fin de facilitar la repatriacion de toda persona que haya

sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente
Protocolo y que carezca de la debida documentacion, el Estado Parte
del que esa persona sea nacional o en cuyo territorio tenga derecho
de residencia permanente convendra en expedir, previa solicitud del
Estado Parte receptor, los documentos de viaje o autorizacién de otro
tipo que sean necesarios para que la persona pueda viajar a su terri-
torio y reingresar en él.

“5. Cada Estado Parte que intervenga en la repatriacion de una

persona que haya sido objeto de las conductas enunciadas en el ar-
ticulo 6 del presente Protocolo adoptara todas las medidas que proce-
da para llevar a cabo la repatriacion de manera ordenada y teniendo
debidamente en cuenta la seguridad y dignidad de la persona.

“6. Los Estados Parte podran cooperar con las organizaciones

internacionales que proceda para aplicar el presente articulo.

“7. Las disposiciones del presente articulo no menoscabaran

ninguno de los derechos reconocidos a las personas que hayan sido
objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del presente Pro-
tocolo por el derecho interno del Estado Parte receptor.

“8. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara a las

obligaciones contraidas con arreglo a cualquier otro tratado bilateral
o multilateral aplicable o a cualquier otro acuerdo o arreglo operacio-
nal que rija, parcial o totalmente, la repatriacion de las personas que
hayan sido objeto de las conductas enunciadas en el articulo 6 del
presente Protocolo.”

1. Resumen de los principales requisitos

Los Estados parte deberdn:

a)

Cooperar en la mayor medida posible para prevenir el trafico ilicito

de migrantes por mar (articulo 7);
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b) Prestar asistencia al Estado Parte que tenga derecho a visitar un
buque que enarbole su pabellén (articulo 8, parrafo 1);

c) Informar al Estado del pabellén en caso de que haya visitado su
buque (articulo 8, parrafo 3);

d) Responder con celeridad a toda solicitud de determinar si un buque
estd autorizado para afirmar que estd matriculado en los registros de dicho
Estado (articulo 8, pérrafo 4);

e) Responder con celeridad a toda solicitud de autorizacién para visi-
tarlo, registrarlo y adoptar otras medidas con respecto a un buque que enar-
bole su pabellén (articulo 8, parrafo 4);

f) Designar a una autoridad para que reciba y atienda las solicitudes de
asistencia relativas a estos buques (articulo 8, parrafo 6);

g) Intercambiar informacién con otros Estados pertinentes sobre el
trafico ilicito de migrantes, de conformidad con sus respectivos ordenamien-
tos juridicos internos (articulo 10, parrafo 1);

h) Cumplir las condiciones que le hayan impuesto los Estados que le
transmitan dicha informacién (articulo 10, pérrafo 2);

i) Impartir o reforzar la capacitacion especializada necesaria para com-
batir el trafico ilicito de migrantes (articulo 14, parrafo 1);

j) Cooperar con otros Estados y con las organizaciones internaciona-
les competentes y las organizaciones no gubernamentales a fin de garantizar
que se imparta una capacitacion adecuada para prevenir y erradicar el trifico
ilicito de migrantes (articulo 14, parrafo 2).

2. Principales elementos de los articulos

Importancia de considerar conjuntamente los elementos
de la Convencion y del Protocolo

92. En términos generales, el alcance de la cooperacion prevista en la Con-
vencion y sus Protocolos estd determinado por el &mbito de aplicacion de la
Convencidn propiamente dicha; se establecen formas generales y concretas
de cooperacién y asistencia para la prevencion, la investigacion y el enjui-
ciamiento de los delitos comprendidos en la Convencién y todo Protocolo
en vigor en los casos en que el delito sea de cardcter transnacional y entra-
fie la participacién de un grupo delictivo organizado. Al formular normas y
procedimientos legislativos y administrativos para concertar la cooperacion
prevista en el Protocolo, es importante que la Convencion y el Protocolo se
examinen conjuntamente. La primera establece a la vez requisitos generales
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en materia de cooperacién entre los Estados Parte (articulos 27 (Coopera-
cién en materia de cumplimiento de la ley), 28 (Recopilacién, intercambio
y andlisis de informacién sobre la naturaleza de la delincuencia organiza-
da), 29 (Capacitacién y asistencia técnica), 30 (Otras medidas: aplicacién
de la Convencién mediante el desarrollo econdémico y la asistencia técnica)
y 31 (Prevencion)) y una serie de obligaciones centradas en dmbitos o mo-
dalidades concretos de cooperacion (articulos 12 (Decomiso e incautacién),
13 (Cooperacién internacional para fines de decomiso), 16 (Extradicién),
17 (Traslado de personas condenadas a cumplir una pena), 18 (Asistencia
judicial reciproca), 21 (Remision de actuaciones penales) y 24 (Proteccion de
los testigos)). Reviste especial importancia asegurar que las normas y prac-
ticas en materia de cooperacion previstas en la Convencién y el Protocolo
sean compatibles y que no subsistan lagunas que en determinados casos pu-
dieran dar lugar a la imposibilidad de prestar la asistencia solicitada. Ademds
de algunas formas de asistencia como las que se indican en el articulo 17
del Protocolo y de las medidas de cooperacién previstas en su articulo 8, la
Convencion reconoce también que muchos paises en desarrollo requeriran
tipos mds generales de asistencia, tanto en forma de recursos como de co-
nocimientos especializados de caracter técnico o de otra indole, para poder
aplicar plenamente la Convencion y los Protocolos y hallarse en condiciones
de prestar la asistencia o la cooperacién que se les solicite cuando estos ins-
trumentos entren en vigor. De este modo, el articulo 29 de la Convencién se
refiere a la capacitacién y la asistencia técnica, y en los articulos 30 y 31 se
exhorta a brindar una asistencia al desarrollo de cardcter mas general para
ayudar a los paises en desarrollo a que apliquen la Convencién y hagan frente
a las circunstancias de fondo que determinan que los grupos marginalizados
sean socialmente vulnerables a la delincuencia organizada (véase en particu-
lar el parrafo 7 del articulo 31). En el apartado c) del parrafo 2 del articulo 30
y en la resolucién por la que la Asamblea General aprobé la Convencién y
sus Protocolos (resolucién 55/25, parrafo 9) se estipula que se deberdn hacer
contribuciones voluntarias para apoyar la aplicacion de este instrumento.

93. Los aspectos concretos en que el Protocolo establece la obligacion de
concertar algun tipo de cooperacién son los siguientes:

a) Asistencia para hacer frente a los casos de trdfico ilicito por mar.
Cuando los Estados Parte sospechen que un buque que enarbola su pabellén
o carece de nacionalidad se halla involucrado en el trifico ilicito, podran
solicitar asistencia de cardcter general a otros Estados Parte para poner tér-
mino a la utilizacién del buque con ese fin. Esta asistencia se deberd prestar
en la medida de lo posible con los medios de que disponga el Estado Parte
requerido (articulo 8, parrafo 1). Cuando los Estados Parte sospechen que
un buque matriculado en el registro de otro Estado parte o que enarbole su
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pabellén estd involucrado en el tréfico ilicito de migrantes por mar podran
pedir a dicho Estado Parte que los autorice para visitar el buque, registrarlo
y adoptar otras medidas apropiadas. Se deberd examinar estas solicitudes y
responder con celeridad a ellas (articulo 8, parrafos 2 y 4). A su vez, el Estado
Parte que registre el buque deberd informar con prontitud al Estado Parte que
lo haya autorizado para ello de los resultados de cualquier medida adoptada
(articulo 8, parrafo 3). Cada Estado Parte debera designar a una o a varias au-
toridades para recibir y atender las solicitudes de asistencia en casos relativos
al trafico ilicito por mar (articulo 8, parrafo 6);

b) Medidas fronterizas. En general, los Estados Parte deberan reforzar
en la medida de lo posible los controles fronterizos y considerar la posibilidad
de identificar la cooperacion entre los organismos pertinentes, incluso estable-
ciendo conductos de comunicacion directos (articulo 11, parrafos 1y 6);

c¢) Documentos de viaje y de identidad. Los Estados Parte deberan ga-
rantizar la integridad y seguridad de sus documentos de viaje, lo que podra
comprender el suministro de informacién a otros Estados Parte sobre las me-
didas adoptadas para dificultar la manipulacién indebida de estos documen-
tos y sobre las que podran utilizarse para verificar que son auténticos (articu-
lo 12). Ademads, deberan verificar dentro de un plazo razonable la legitimidad
y validez de los documentos de viaje presuntamente expedidos en su nombre
cuando asi lo solicite otro Estado Parte (articulo 13);

d) Capacitacion y asistencia técnica. Ademds de capacitar a sus pro-
pios funcionarios, los Estados Parte deberdn cooperar entre si a fin de im-
partir una capacitacién adecuada para prevenir y combatir el tréfico ilicito y
establecer métodos apropiados para hacer frente al problema de los migrantes
objeto de trafico ilicito. La obligacién de cooperar comprende también la co-
laboracién con organizaciones intergubernamentales y no gubernamentales,
varias de las cuales se ocupan de cuestiones relacionadas con la migracién
(articulo 14, parrafo 2). Asimismo, el Protocolo exhorta a prestar asistencia
técnica pertinente a los paises de origen o de transito, llamamiento que se
formula en términos mds generales en los articulos 29 y 30 de la Convencion
(articulo 14, parrafo 3);

e) Prevencion. En el Protocolo se dispone que cada Estado Parte de-
berd promover o reforzar programas de desarrollo a fin de combatir las causas
socioeconémicas fundamentales del trafico ilicito de migrantes (articulo 15,
parrafo 3);

f) Repatriacion de los migrantes objeto de trdfico ilicito. En general,
los Estados Parte deberdn aceptar la repatriacién de sus nacionales y consi-
derar la posibilidad de aceptar la de quienes tengan o hayan tenido derecho
de residencia. Ello incluye verificar sin demora indebida su condicién de na-
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cionales o residentes, permitir su reingreso y, cuando se requiera facilitarles
todos los documentos o autorizaciones necesarios para que puedan viajar de
regreso al territorio del Estado Parte requerido (articulo 18, parrafos 1 a 4);

g) Intercambio de informacion. Los Estados Parte deberdn, de con-
formidad con sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativos,
intercambiar informacién de diversas categorias, desde documentacién de
caricter general relativa a investigaciones y politicas en relacién con el tra-
fico ilicito y los problemas conexos hasta pormenores mas concretos de los
métodos utilizados por sus responsables (articulo 10);

h) Otros acuerdos o arreglos. Como en el caso de la Convencidén ma-
dre, se alienta a los Estados Parte a que consideren la posibilidad de celebrar
otros acuerdos bilaterales o regionales para apoyar mecanismos de coopera-
cién y asistencia que puedan ser de alcance méds amplio que los previstos en
el Protocolo (articulo 17).

3. Aplicacion de los articulos

94. En general, las disposiciones sobre cooperacién y asistencia serdn ma-
teria de normas y practicas administrativas y no requerirdn legislacion, pero
hay algunas excepciones.

a) Cooperacion y asistencia en asuntos relacionados
con el trdfico ilicito por mar (articulos 7 a 9)

95. En virtud de estos articulos los Estados Parte deberdn cooperar para
reprimir el trafico ilicito de migrantes por mar. El establecimiento de juris-
diccidn respecto de este delito es condicion previa para la aplicacion eficaz
de los articulos 7 a 9. Conforme al articulo 15 de la Convenciéon madre, los
Estados Parte deberdn establecer su jurisdiccién para conocer de los delitos
que se hayan cometido a bordo de un buque que enarbole su pabellén. Ade-
mads, y aunque no se trata de un requisito previsto en la Convencién ni en el
Protocolo, tal vez los Estados Parte deseen también establecer su jurisdiccion
respecto de buques que se encuentren en alta mar y enarbolen el pabell6n de
otro Estado Parte, asi como respecto de los buques sin nacionalidad, pues ello
aseguraria la aplicacién correcta de las medidas previstas en la segunda parte
del Protocolo.

96. El articulo 8 se centra principalmente en facilitar las medidas para el
cumplimiento de la ley en relacién con el trafico ilicito de migrantes en que
se hallen involucrados buques de otros Estados Parte. Por ello, tal vez sea ne-
cesario promulgar, para aplicarlo, legislacién en la que se prevean facultades
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coercitivas respecto de buques que enarbolen un pabell6n extranjero. Entre
las cuestiones que se deben abordar en dicha legislacién figuran el otorga-
miento de facultades para efectuar registros y obtener informacién, detener
a personas y ordenar incautaciones y recurrir al uso de la fuerza en grado
razonable, asi como la forma de acreditar dichas facultades y el suministro de
proteccién juridica apropiada para los funcionarios de que se trate.

97. Los autores de la normativa deben tomar nota de que el significado de la
frase “involucrado en el trafico ilicito de migrantes por mar” se examina en las
notas interpretativas (A/55/383/Add.1, parrafo 102). Comprende la participa-
cién tanto directa como indirecta en el trafico de migrantes, incluidos los casos
en que un buque nodriza ya hubiera transbordado a los migrantes a embarca-
ciones mas pequefias para su desembarque y ya no tuviera ninguno a bordo,
o en que los hubiera recogido en alta mar con el propdsito de someterlos a
trafico ilicito. No comprenderia a los buques que sencillamente hubiesen res-
catado a migrantes que hubieran sido objeto de tréfico ilicito en otro buque.

98. En el parrafo 6 del articulo 8 se dispone que cada Estado Parte debera
designar a una autoridad central que se ocupe de los casos de trifico ilicito
por mar, lo que podrd requerir medidas legislativas para establecer dicha au-
toridad y otorgarle las facultades necesarias, en particular la de autorizar a
otro Estado Parte para proceder contra los buques que enarbolen su pabellon.
Al determinar el lugar apropiado para establecer a su autoridad designada,
los Estados Parte deberdn examinar aspectos como la facilidad de acceso
al registro nacional de matriculas de los buques a efectos de confirmar que
figuran en €l, la facilidad de coordinacién con otros organismos nacionales,
incluidas las autoridades maritimas encargadas del cumplimiento de la ley, y
la existencia de arreglos para que las actividades puedan realizarse sin inte-
rrupcién. Ademads, la autoridad designada debera encargarse de las solicitu-
des que se envien a otros Estados Parte. Por ello, deberd estar en condiciones
de recibir solicitudes de las autoridades nacionales —servicios de aduana y
de policia y otros organismos encargados del cumplimiento de la ley— y de
prestar asistencia para transmitirlas a otros Estados.

99. Ademads, con arreglo al parrafo 6 del articulo 8 los Estados Parte de-
beran notificar su autoridad designada al Secretario General a fin de que se
pueda mantener una lista de puntos de contacto y distribuirla a todos los
Estados Parte. Al cumplir este requisito los gobiernos deben velar por que se
suministre la informacién de contacto indispensable (direcciones, nlimeros
de teléfono y fax, horario de funcionamiento y el idioma o los idiomas en que
podran tramitarse las solicitudes).

100. El régimen de los procedimientos para la aplicacién de la ley y de los
mecanismos de cooperacion que se define en los articulos 7 a 9 se inspiré en
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gran parte en el conjunto de medidas para combatir el trafico ilicito por mar
que figuran en el articulo 17 de la Convencion de las Naciones Unidas contra
el Trafico Ilicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas de 19883, Sin
embargo, por la diferencia fundamental entre el trafico de drogas y el trafico
ilicito de personas, se han de considerar factores especificos al determinar la
pertinencia de intervenir en el mar para impedir el trafico ilicito de personas y
garantizar que existan salvaguardias adecuadas para resguardar la seguridad
de las personas que se encuentren a bordo y asegurar que se les brinde un tra-
to humanitario. El hecho de que los articulos 7 y 8 se centren en la represién
de una actividad delictiva no debe inducir a los funcionarios encargados del
cumplimiento de la ley a perder de vista el deber establecido en el derecho
del mar y la tradicién maritima de rescatar a quienes se hallen en peligro en
el mar. Los buques utilizados para el trafico ilicito pueden ser decomisados
si se los detiene, y por ello sus responsables utilizan con frecuencia navios
en malas condiciones. En algunas ocasiones en que se ha interceptado a estos
buques en el mar iban sobrecargados de migrantes y en peligro inminente de
hundirse. Se debe elaborar y aplicar legislacion para asegurar que los funcio-
narios sepan que el deber de proceder al salvamento es prioritario en estos
casos, y que cuando haya indicios de que un buque corre peligro en el mar,
se debe interceptarlo exista o no la sospecha de tréfico ilicito. En las faculta-
des y salvaguardias que, en caso necesario, establezcan los paises se deben
considerar las cldusulas de proteccion que figuran en el articulo 9 y el im-
perativo de rescatar a los afectados y garantizar su seguridad. Sin embargo,
con ellas no se debe restringir el deber ni la facultad de las autoridades para
proceder en los casos en que pueda hallarse en peligro la vida o la seguridad
de las personas, o en aquellos en que haya motivos para sospechar que en el
buque viajan migrantes u otras personas que son objeto de trafico ilicito o se
encuentran en €l contra su voluntad.

101. El Protocolo no limita la categoria ni la jerarquia de los funcionarios
oficiales que pueden ejercer facultades de inspeccién en el mar a los de un
buque de guerra y una aeronave militar, dejando al arbitrio de los legislado-
res la posibilidad de hacerlas extensivas a todo funcionario u organismo que
desempeiie funciones apropiadas de aplicacion de la ley. Sin embargo, se debe
observar que todo buque o aeronave utilizado debe ostentar signos claros y ser
identificable como una nave al servicio de un gobierno y autorizado a tal fin
(articulo 9, parrafo 4). Habida cuenta de los riesgos y dificultades inherentes a
la visita y la inspeccién de buques en alta mar, los legisladores tal vez deseen
considerar también la posibilidad de limitar el ejercicio de las facultades esta-
blecidas con arreglo al Protocolo a relativamente pocos funcionarios u oficia-
les, que cuenten con la capacitacidn, la competencia y el equipo necesarios.

8Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, No. 27627.



Tercera parte. Capitulo 11 397

b) Medidas fronterizas (articulo 11)

102. El requisito de reforzar los controles fronterizos basicos no significa
necesariamente que se deba cooperar con otros Estados, y para establecer
cualquier tipo de cooperacién o coordinacién de estos controles que se preci-
se no se requerird por lo general legislacion. La intensificacién de la coope-
racion entre organismos y el establecimiento de conductos de comunicacién
directos podra suponer la existencia de leyes que faculten a los organismos
interesados para cooperar entre si, y que permitan el intercambio de una in-
formacién que de otro modo pudiese estar protegida en virtud de leyes sobre
confidencialidad. Muchas de las cuestiones relativas a la cooperacién entre
organismos de control fronterizo serdn andlogas a las que plantea la coope-
racién entre organismos encargados de hacer cumplir la ley, por lo que tal
vez se deba examinar el articulo 27 de la Convencion, la parte de la Guia le-
gislativa que se refiere a ese articulo (los parrafos 500 a 511) y la legislacién
interna que se aplique para establecerla.

¢) Documentos de viaje o de identidad (articulos 12y 13)

103. La creacion de formatos especiales y la fijacion o modificacion de las
normas técnicas para la elaboracién de documentos como pasaportes podra
ser una cuestion de orden legislativo en algunos Estados. En tales casos, los
legisladores necesitardn, en general, consultar a expertos técnicos, ya sea en
el pais o en otros Estados Parte, para determinar qué normas bésicas son
viables y como se deben formular. El conocimiento de tecnologias como la
biométrica y las que se utilizan en los documentos que contienen informacién
almacenada electrénicamente, por ejemplo, serd indispensable para la elabo-
racién de normas juridicas que requieran la aplicacion de estas tecnologias.
El cumplimiento del requisito de verificar los documentos de viaje o de iden-
tidad no requerird, por lo general, legislacion, porque practicamente todos los
Estados ya lo hacen cuando asi se les solicita, pero tal vez se requieran re-
cursos o cambios administrativos para que el procedimiento pueda realizarse
dentro de los plazos relativamente cortos previstos en el Protocolo.

d) Asistencia técnica, cooperacion y capacitacion
(articulo 14)

104. Para establecer programas de capacitaciéon destinados a los funcio-
narios nacionales no se requerirdn en general medidas legislativas, pero la
determinacion de material didictico y el personal necesarios para impartir
esta capacitacién dependera en gran medida de la legislacion interna, los ins-
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trumentos internacionales y, en muchos casos, la legislacién de otros Estados
con los que un Estado Parte determinado pueda considerar necesario coope-
rar frecuente o periédicamente. A fin de asegurar una cooperacion eficiente y
eficaz con otros Estados Parte en la aplicacién de los tratados, también serd
importante cooperar para la elaboracién y administracién de programas de
capacitacion, asi como prestar asistencia a otros Estados suministrandoles
recursos y conocimientos especializados'.

e) Intercambio de informacion (articulo 10)

105. Como en otros dmbitos de cooperacidn, no es probable que para el
mero intercambio de informacion se requieran medidas legislativas. Sin em-
bargo, habida cuenta del cardcter de alguna informacién que pueda inter-
cambiarse, tal vez sea necesario modificar la normativa interna en materia
de confidencialidad a fin de que pueda divulgarse dicha informacién, y acaso
requiera adoptar precauciones para garantizar que no se haga publica por
ello. En las notas interpretativas se plantea también la necesidad de celebrar
consultas previas en algunos casos, especialmente antes de que se proceda a
comunicar informacién delicada espontineamente y no en respuesta a una
peticion (A/55/383/Add.1, parrafo 37, que se refiere al parrafo 15 del articu-
lo 18 de la Convencidén). Las sefialadas enmiendas podrdn introducirse en
las leyes sobre el acceso a la informacién para los medios de comunicacién
o el publico, en las relativas al secreto oficial, en otras andlogas, a fin de es-
tablecer un equilibrio adecuado entre la informacién secreta y la que pueda
divulgarse.

f) Repatriacion de los migrantes objeto de trdfico ilicito
(articulo 18)

106. Como se indic6 supra, los Estados Parte deberdn cooperar en la iden-
tificacion o la determinacién de la condicién juridica de sus nacionales y re-
sidentes. Se les exige que cooperen en la repatriaciéon de sus nacionales (con-
viniendo para ello en facilitarla y aceptarla), y que consideren la posibilidad
de cooperar en la repatriacion de las personas que tengan algiin derecho de
residencia en ellos sin ser sus nacionales, incluso expidiendo los documentos
necesarios para que puedan viajar de regreso a su territorio desde los paises

YPérrafos 2 y 3 del articulo 14 del Protocolo. A modo de ejemplo, véase también la propuesta de
Plan global para la lucha contra la inmigracién ilegal y la trata de seres humanos en la Unién Europea,
puntos 64 a 66 (véase la seccion 4, “Recursos de informacion”, infra). En el punto 64 se subraya la nece-
sidad de que en estos programas se tomen en cuenta las caracteristicas propias de cada sistema nacional
de capacitacion.
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hacia los cuales se las hubiese trasladado como victimas de trafico ilicito
(las obligaciones exactas se sefialan supra y en el articulo 18 del Protocolo).
En la mayoria de los Estados, para cumplir estos requisitos se deberia, en
lo esencial, impartir instrucciones administrativas a los funcionarios corres-
pondientes, y asegurar que dispusieran de recursos suficientes para prestar la
asistencia necesaria.

107. Sin embargo, en algunos Estados podran requerirse enmiendas de la
legislacion para garantizar que los funcionarios queden obligados a actuar (o,
en los casos pertinentes, a considerar la posibilidad de actuar) en respuesta
a una solicitud, y que cuenten con las facultades legales necesarias para ex-
pedir visados u otros documentos de viaje cuando se deba repatriar a un na-
cional o residente. Al elaborar esta legislacion, se debera tener presente que
ninguna de las obligaciones contraidas con arreglo al derecho internacional
en lo tocante a los derechos o al tratamiento de los migrantes objeto de trifico
ilicito, incluidas las aplicables a los solicitantes de asilo, se veran afectadas
por el Protocolo ni por el hecho de que el Estado interesado haya pasado a
ser parte en €l o esté por pasar a serlo (articulo 18, parrafo 8, del Protocolo y
notas interpretativas (A/55/383/Add.1), parrafo 116). Tal vez los legisladores
deseen consultar también las disposiciones de la Convencidn Internacional
sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores migratorios y de
sus familiares (resolucién 45/158 de la Asamblea General, anexo), en la que
se prevén medidas de alcance mas amplio que las establecidas en el Protoco-
lo (en particular, el articulo 67 establece el requisito de “cooperar con miras
a fomentar condiciones econdmicas adecuadas para su reasentamiento y para
facilitar su reintegracién social y cultural duradera en el Estado de origen”).

108. Los requisitos de aceptar la repatriacién de los nacionales y de con-
siderar la posibilidad de aceptar la de quienes tengan cierto derecho de resi-
dencia se conciben en funcién de la condicién juridica de estas personas en
el momento de la repatriacion. Se debe tener en cuenta el parrafo 111 de las
notas interpretativas:

“En los travaux préparatoires se indicara que este articulo se basa
en el entendimiento de que los Estados Parte no privaran a ninguna per-
sona de su nacionalidad, medida que la convertiria en apétrida y seria
contraria al derecho internacional.”

109. En las notas se indica también que no se procederd a una repatriacion
hasta que se haya verificado la nacionalidad o el derecho de residencia co-
rrespondientes (A/55/383/Add.1, parrafo 113).

110. Ademds, cuando sea viable los Estados deberan considerar la posibi-
lidad de impartir capacitacién a los funcionarios que hayan de ocuparse de
la repatriacion de los migrantes objeto de tréfico ilicito, teniendo presente el
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requisito de asegurar que se preserven y protejan los derechos fundamentales
de las personas, enunciado en el articulo 16, y lo dispuesto en el parrafo 5
del articulo 18 en el sentido de que a efectos de la repatriacién se adoptardn
todas las medidas que proceda para efectuarla de manera ordenada y teniendo
debidamente en cuenta la seguridad y dignidad de la persona.

g) Otros acuerdos o arreglos (articulo 17)

111. Como en el caso de la Convencion, el Protocolo tiene por objeto fi-
jar una norma minima mundial para las diversas medidas relativas al trifico
ilicito de migrantes, su repatriacion y otros problemas conexos. Sus autores
previeron concretamente que algunos Estados desearian aplicar medidas mas
complejas, en particular ante problemas que se hubiesen planteado, o se con-
siderasen especialmente graves, Gnicamente en el contexto de situaciones
bilaterales o regionales. Por ejemplo, dos Estados Parte que tuvieran un pro-
blema concreto de trafico ilicito transfronterizo podrian considerar adecuado
elaborar un tratado o arreglo bilateral para acelerar la cooperacién entre ellos,
o tal vez los Estados que tienen ordenamientos juridicos semejantes, como
los de Europa, podrian hallarse en condiciones de adoptar procedimientos
agilizados a fin de aprovechar esta circunstancia. Los requisitos juridicos o
legislativos para aplicar esta disposicion, que no es obligatoria, diferirdn de
un pafs a otro. En algunos casos, se requerirdn facultades legislativas o eje-
cutivas para celebrar deliberaciones o negociaciones, mientras que en otros
tal vez pueda requerirse legislacion, pero inicamente para ratificar o aprobar
el tratado consiguiente o incorporarlo al derecho interno. Se utilizan las pa-
labras “acuerdos ... o arreglos operacionales” para asegurar la inclusion de
opciones que vayan desde tratados juridicos formales hasta acuerdos o arre-
glos menos oficiales.

4. Recursos de informacion

112. Los encargados de elaborar leyes nacionales tal vez deseen consultar
las disposiciones y los instrumentos conexos que se enumeran a continua-
cion.

a) Convencion contra la Delincuencia Organizada

Articulo 11 (Proceso, fallo y sanciones)
Articulo 12 (Decomiso e incautacion)
Articulo 13 (Cooperacion internacional para fines de decomiso)
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Articulo 15 (Jurisdiccién)

Articulo 16 (Extradicién)

Articulo 17 (Traslado de personas condenadas a cumplir una pena)
Articulo 18 (Asistencia judicial reciproca)

Articulo 21 (Remision de actuaciones penales)

Articulo 24 (Proteccién de los testigos)

Articulo 27 (Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley)

Articulo 28 (Recopilacidn, intercambio y andlisis de informacién sobre
la naturaleza de la delincuencia organizada)

Articulo 29 (Capacitacién y asistencia técnica)

Articulo 30 (Otras medidas: aplicacién de la Convencidon mediante el
desarrollo econémico y la asistencia técnica)

Articulo 31 (Prevencién)

b) Protocolo contra la trata de personas

Articulo 8 (Repatriacion de las victimas de la trata de personas)
Articulo 10 (Intercambio de informacién y capacitacién)
Articulo 11 (Medidas fronterizas)

c) Protocolo contra el trdfico ilicito de migrantes

Articulo 2 (Finalidad)

Articulo 7 (Cooperacién)

Articulo 8 (Medidas contra el trafico ilicito de migrantes por mar)
Articulo 9 (Clausulas de proteccion)

Articulo 10 (Informacién)

Articulo 11 (Medidas fronterizas)

Articulo 12 (Seguridad y control de los documentos)
Articulo 13 (Legitimidad y validez de los documentos)
Articulo 14 (Capacitacién y cooperacion técnica)
Articulo 15, parrafo 3 (Otras medidas de prevencion)
Articulo 17 (Acuerdos y arreglos)

Articulo 18 (Repatriacion de los migrantes objeto de trafico ilicito)
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d) Otros instrumentos

Convenio relativo a los trabajadores migrantes (revisado), 1949
Convenio No. 97 de la Organizacion Internacional del Trabajo
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 120, No. 1616
http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C097

Convenio sobre las migraciones en condiciones abusivas y la promo-
cién de la igualdad de oportunidades y de trato de los trabajadores
migrantes, 1975

Convenio No. 143 de la Organizacién Internacional del Trabajo

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1120, No. 17426

http://www.ilo.org/ilolex/cgi-lex/convde.pl?C143

Convencion de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito de Estupe-
facientes y Sustancias Sicotrépicas de 1988
Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, No. 27627

http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_en.pdf

Convencion Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos
los trabajadores migratorios y de sus familiares, 1990

Resolucion 45/158 de la Asamblea General, anexo

http://www.unhchr.ch/html/menu3/b/m_mwctoc.htm

Programa de Accidn de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion
y el Desarrollo, 1994

Informe de la Conferencia Internacional sobre la Poblacion y el Desa-
rrollo, El Cairo, 5 a 13 de septiembre de 1994 (publicacién de las
Naciones Unidas, No. de venta S.95.XIIL.18), cap. I, resolucién 1,
anexo

http://www.iisd.ca/linkages/Cairo/program/p10000.html

Parrafos 10.1 y 10.2 a)

Conferencia de ministros sobre la prevencidon de la migracién ilicita,
celebrada en Praga los dias 14 y 15 de octubre de 1997 en el marco
del proceso de Budapest, 1997

http://www.icmpd.org/uploadimg/recommendations%20prague %20
Ministerial %200ct97.pdf

Recomendaciones 14 (cooperacion relativa a las précticas eficaces para
el control de las personas en las fronteras exteriores) y 17 (Capa-
citacion)



Tercera parte.  Capitulo 11 403

Declaraciéon de Bangkok sobre Migracion Irregular, aprobada durante
el Simposio Internacional sobre la Migracidn, en que se abordé la
cooperacion regional para hacer frente a la migracién irregular y la
de personas indocumentadas, celebrado en Bangkok del 21 al 23 de
abril de 1999

Documento A/C.2/54/2, anexo

Recomendacion 1467 (2000) de la Asamblea Parlamentaria del Consejo
de Europa sobre la inmigracién clandestina y la lucha contra los
responsables del tréfico ilicito, 2000

Pérrafo 11

Doce compromisos en materia de lucha contra la trata de seres humanos,
convenidos en la reunién del Consejo de Ministros de Justicia y de
Asuntos Interiores de los Estados Miembros de la Unién Europea y
los Estados candidatos a integrarla, celebrada en Bruselas el 28 de
septiembre de 2001

Punto 5 (Cooperacion)

Propuesta 2002/C 142/02 acerca de un plan global para la lucha contra la
inmigracion ilegal y la trata de seres humanos en la Unién Europea,
aprobada por el Consejo de Ministros de Justicia y de Asuntos Inte-
riores de la Unién Europea, en Bruselas el 28 de febrero de 2002

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 142, de 14 de junio de
2002

Capitulo ILLE (puntos 64 a 66)

Principios y Directrices recomendados sobre los derechos humanos y la
trata de personas, 2002

Documento E/2002/68/Add.1

Directriz No. 11 (Cooperacién y coordinacién entre Estados y regio-
nes)

Anexo. Requisitos en materia de notificaciéon previstos
en el Protocolo contra el trafico ilicito de migrantes

A continuacién figura una lista de las notificaciones que los Estados Parte deberdn hacer
al Secretario General de las Naciones Unidas:

Articulo 8. Medidas contra el trdfico ilicito de migrantes por mar

“6. Cada Estado Parte designard a una o, de ser necesario, a varias autoridades para
recibir y atender las solicitudes de asistencia, de confirmacién de la matricula o del derecho
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de un buque a enarbolar su pabellén y de autorizacion para adoptar las medidas pertinentes.
Esa designacion serd dada a conocer, por conducto del Secretario General, a todos los demds
Estados Parte dentro del mes siguiente a la designacion.”

Articulo 20.  Solucion de controversias

“4. El Estado Parte que haya hecho una reserva de conformidad con el parrafo 3 del
presente articulo podrd en cualquier momento retirar esa reserva notificindolo al Secretario
General de las Naciones Unidas.”

Articulo 21.  Firma, ratificacion, aceptacion, aprobacion
v adhesion

“3. El presente Protocolo estard sujeto a ratificacion, aceptacion o aprobacion. Los
instrumentos de ratificacion, aceptacién o aprobacién se depositardn en poder del Secretario
General de las Naciones Unidas. Las organizaciones regionales de integracién econémica
podran depositar su instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacién si por lo menos
uno de sus Estados miembros ha procedido de igual manera. En ese instrumento de ratifica-
cidn, aceptacion o aprobacion, esas organizaciones declararan el alcance de su competen-
cia con respecto a las cuestiones regidas por el presente Protocolo. Dichas organizaciones
comunicardn también al depositario cualquier modificacién pertinente del alcance de su
competencia.

“4. El presente Protocolo estard abierto a la adhesién de todos los Estados u orga-
nizaciones regionales de integracién econémica que cuenten por lo menos con un Estado
miembro que sea Parte en el presente Protocolo. Los instrumentos de adhesion se depositaran
en poder del Secretario General de las Naciones Unidas. En el momento de su adhesion, las
organizaciones regionales de integracion econémica declarardn el alcance de su competencia
con respecto a las cuestiones regidas por el presente Protocolo. Dichas organizaciones co-
municardn también al depositario cualquier modificacion pertinente del alcance de su com-
petencia.”

Articulo 23.  Enmienda

“l. Cuando hayan transcurrido cinco afios desde la entrada en vigor del presente
Protocolo, los Estados Parte podran proponer enmiendas por escrito al Secretario General
de las Naciones Unidas, quien a continuacién comunicard toda enmienda propuesta a los
Estados Parte y a la Conferencia de las Partes en la Convencion para que la examinen y
decidan al respecto. Los Estados Parte en el presente Protocolo reunidos en la Conferencia
de las Partes hardn todo lo posible por lograr un consenso sobre cada enmienda. Si se han
agotado todas las posibilidades de lograr un consenso y no se ha llegado a un acuerdo, la
aprobacion de la enmienda exigird, en dltima instancia, una mayoria de dos tercios de los
Estados Parte en el presente Protocolo presentes y votantes en la sesién de la Conferencia
de las Partes.

“4. Toda enmienda refrendada de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo
entrard en vigor respecto de un Estado Parte noventa dias después de la fecha en que éste de-
posite en poder del Secretario General de las Naciones Unidas un instrumento de ratificacién,
aceptacion o aprobacién de esa enmienda.”
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Articulo 24. Denuncia

“l. Los Estados Parte podrdn denunciar el presente Protocolo mediante notificacién
escrita al Secretario General de las Naciones Unidas. La denuncia surtird efecto un afio des-
pués de la fecha en que el Secretario General haya recibido la notificacion.”
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I. Introduccion

A. Estructura de la Guia legislativa

1. La presente Guia legislativa para la aplicacién del Protocolo contra la
fabricacion y el tréafico ilicitos de armas de fuego, sus piezas y componentes y
municiones, que complementa la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Delincuencia Organizada Transnacional (resolucién 55/255 de la Asam-
blea General, anexo) se divide en seis capitulos, a saber, introduccién; 4m-
bito y disposiciones técnicas del Protocolo y su relacién con la Convencion;
definiciones; medidas de control; derecho penal sustantivo, e intercambio de
informacion.

2. Cada uno de los cuatro capitulos sustantivos contiene, a manera de pro-
logo, una breve descripcion en la que se resumen las principales cuestiones
que alli figuran. En cada uno de los capitulos se resefian en secciones distin-
tas los articulos principales del Protocolo. Cada seccién se inicia con la cita
de las disposiciones pertinentes del Protocolo y, cuando procede, de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional (resolucién 55/25 de la Asamblea General, anexo I), y comprende las
siguientes partes: una introduccion; un resumen de los principales requisitos;
requisitos obligatorios; otras medidas, incluidos aspectos facultativos, y re-
cursos de informacion.

3. Complementan la Guia anexos en los que figura una lista de requisitos
en materia de presentacion de informes estipulados en el Protocolo (anexo I),
asi como ejemplos de legislacidn nacional pertinente (anexo II). Se insta a los
lectores a que consulten, cuando proceda, los anexos. Las secciones tituladas
“Resumen de los principales requisitos” ofrecen una lista de control de los
requisitos esenciales del articulo en cuestion.

4. El procedimiento para cumplir las disposiciones del Protocolo variard
de un Estado a otro. Los Estados con un sistema juridico monista podrian
ratificar el Protocolo e incorporar sus disposiciones en el derecho interno
mediante la publicacién oficial, mientras que en los sistemas dualistas habria
que promulgar la legislacién de aplicacion.

5. Al clasificar y establecer las prioridades y obligaciones dimanantes del
Protocolo, se deberdn tener presentes las directrices que figuran a continua-
cion.
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6. Al establecer sus prioridades, los legisladores nacionales deberdn tener
en cuenta que las disposiciones de la Convencién y de sus Protocolos no
tienen todas el mismo grado de obligacién. En general, las disposiciones pue-
den agruparse en las tres siguientes categorias:

a) Medidas que son obligatorias (ya sea absolutamente o cuando se
hayan cumplido determinadas condiciones);

b) Medidas cuya aplicacién los Estados Parte deban considerar o pro-
curar;

c¢) Medidas que son facultativas.

7. Siempre que se empleen las palabras “los Estados deberdn” se hace
referencia a una disposicién obligatoria. De lo contrario, la expresién que
se utiliza en la Guia legislativa es “deberdn considerar la posibilidad de”,
lo que significa que se pide encarecidamente a los Estados que estudien
con detenimiento la posibilidad de adoptar una medida especifica y que
hagan un esfuerzo real para determinar si tal medida seria compatible con
su propio ordenamiento juridico. Para las disposiciones que son totalmente
facultativas se emplean las palabras “tal vez deseen considerar la posibi-
lidad de”. En algunas ocasiones los Estados “deberdn” elegir una u otra
opcién (por ejemplo, en el caso de los delitos a que se refiere el articulo 5
de la Convencidn). En esos casos, los Estados son libres de elegir una u otra
opcion, o ambas.

8. La naturaleza exacta de cada disposicién se abordard a medida que se
plantee la cuestiéon. Como se indicé anteriormente, en vista de que la finali-
dad de la presente Guia es promover los esfuerzos en pro de la ratificacién
y la aplicacién y prestar asistencia a tal fin, la atencién se centrard prin-
cipalmente en las disposiciones que son hasta cierto punto obligatorias y
en los elementos de esas disposiciones que sean esenciales a efectos de la
ratificacion y de la aplicacién. Los elementos que puedan ser legislativos
o administrativos o que puedan pertenecer a otras categorias se sefialardn
como tales en términos generales, pero aparecerdn en la Guia basados en el
fondo de la obligacién y no en la naturaleza de las medidas necesarias para
su aplicacién, que pueden variar, hasta cierto punto, de un Estado a otro y
de un ordenamiento juridico a otro. (Cabe advertir, sin embargo, que el Co-
mité Especial encargado de elaborar una convencidn contra la delincuencia
organizada transnacional dejé claro que consideraba que la obligacion de
tipificar delitos era de naturaleza fundamentalmente legislativa (véanse las
notas interpretativas para los documentos oficiales (travaux préparatoires)
de la negociaciéon de la Convencién contra la Delincuencia Organizada
(A/55/383/Add. 1), parrafo 69).)
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B. Estructura del Protocolo

9. El Protocolo prevé un sistema amplio de control del trafico de armas
de fuego, sus piezas y componentes y municiones. Habida cuenta de que se
centra en las transacciones internacionales, el Protocolo prevé procedimien-
tos detallados para la importacion, la exportacion y el trdnsito de armas de
fuego, sus piezas y componentes y municiones. El sistema, basado en la re-
ciprocidad, exige que los Estados se otorguen unos a otros autorizacién antes
de permitir que las remesas de armas de fuego abandonen sus territorios, los
atraviesen o ingresen a ellos y permite que los encargados de hacer cumplir
la ley rastreen la circulacién licita de las remesas a fin de prevenir el robo y la
desviacion. Las normas tienen por objeto contribuir a que se alcance un gra-
do de transparencia tal que permita a los Estados Parte combatir con mayor
éxito las transacciones ilicitas. El Protocolo contiene asimismo medidas de
reglamentacién de la fabricacién de armas de fuego.

10. El articulo que trata de la marcacion de las armas de fuego guarda re-
lacién con la fabricacién de dichas armas y con el régimen de importacidn,
exportacion y transito a que estdn sujetas. La labor en el plano nacional e in-
ternacional encaminada a reducir el trafico ilicito de armas de fuego depende
de la capacidad de localizar y rastrear cada una de esas armas. Ello exige, a
su vez, identificar las armas de fuego con una marca distintiva. La marcacién
de las armas de fuego constituye, por ende, un instrumento efectivo para ga-
rantizar la aplicacién de la ley.

11. Las medidas de control de la circulacién licita de armas de fuego se apli-
can a través de la disposicion sobre penalizacion del Protocolo, que exige que
los Estados Parte tipifiquen como delito la fabricacién ilicita de armas de fue-
g0, el trafico ilicito de armas de fuego y la alteracion u obliteracién de las mar-
cas de un arma de fuego. Puesto que reconoce que sin las pruebas apropiadas
no se pueden descubrir delitos ni procesar de manera eficaz a sus autores, el
Protocolo contiene articulos que exigen registros detallados de la circulacién
transnacional de armas de fuego, asi como una disposicidn sobre intercambio
de informacién entre los Estados que participan en esas transacciones. Los
instrumentos contenidos en la Convencion también son de importancia critica
a ese respecto. En particular, los articulos que tratan de la asistencia judicial
reciproca y la extradicion por comision de delitos comprendidos en el Proto-
colo serdn instrumentos esenciales para la aplicacion coercitiva de la ley.

12.  El Protocolo establece los requisitos minimos que deberd incorporar
el derecho interno. Los Estados podran legislar respecto de una gama m4s
amplia de armas y adoptar medidas mds rigurosas o de mayor alcance en
su ordenamiento juridico interno si asi lo desean, pero tal vez no obtengan
colaboracién extranjera en relacién con las disposiciones que superen los
requisitos establecidos en el Protocolo.






II. Ambito y disposiciones técnicas
del Protocolo y su relacion con
la Convencion

Protocolo sobre armas de fuego

“Articulo 1
“Relacion con la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional

“1. EIl presente Protocolo complementa la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y
se interpretara juntamente con la Convencién.

“2. Las disposiciones de la Convencién se aplicaran mutatis
mutandis al presente Protocolo, a menos que en él se disponga otra
cosa.

“3. Los delitos tipificados con arreglo al articulo 5 del presente
Protocolo se consideraran delitos tipificados con arreglo a la Conven-
cion.”

Convencidn contra la Delincuencia Organizada

“Articulo 37
“Relacion con los protocolos

“1. La presente Convencion podra complementarse con uno o
mas protocolos.

“2. Para pasar a ser parte en un protocolo, los Estados o las or-
ganizaciones regionales de integracion econémica también deberan
ser parte en la presente Convencion.

“8. Los Estados Parte en la presente Convencién no quedaran
vinculados por un protocolo a menos que pasen a ser parte en el pro-
tocolo de conformidad con sus disposiciones.

“4. Los protocolos de la presente Convencidn se interpretaran
juntamente con ésta, teniendo en cuenta la finalidad de esos proto-
colos.”
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Protocolo sobre armas de fuego

“Articulo 2
“Finalidad

“La finalidad del presente Protocolo es promover, facilitar y refor-
zar la cooperacion entre los Estados Parte con el propdsito de preve-
nir, combatir y erradicar la fabricacion y el trafico ilicitos de armas de
fuego, sus 