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1. Aproximacion al tema.

El tema “Financiacion del Terrorismo, Blanqueo de Capitales y Secreto
Bancario: un Analisis Critico”' es de gran actualidad, y confiere especial relevancia a un
enfoque critico que se asienta sobre una triade de elementos, y sus respectivas relaciones: el
terrorismo y su financiacion, el blanqueo de capitales como medio para tales fines, y el
secreto bancario como un derecho fundamental clave en este escenario. Se reputa
indispensable un anélisis critico sobre dichos elementos y sus interrelaciones, de acuerdo
con una mirada contemporanea sobre la cuestion.

En verdad, parece ser inevitable constatar que la historia reciente ha contribuido
en mucho para pautar y definir el contenido material de tales elementos, considerando las
profundas transformaciones sufridas por la sociedad moderna en funcion de ciertos eventos

dramaticos ocurridos en los ultimos tiempos. Quizas por ello, intentar compaginar el

! Tema expuesto en las jornadas organizadas por las Areas de Derecho Penal y de Derecho Financiero y
Tributario de la Facultad de Ciencias Juridicas y Econdémicas de la Universitat Jaume I de Castellon,
Valencia, Espafia, en 20 y 21 de octubre de 2008, bajo la organizaciéon del Profesor José Luis Gonzailes
Cussac, Catedratico de Derecho Penal de dicha Institucidon. Dedico este articulo al Ministerio Publico de Sao
Paulo.



discurso cientifico con el ambiente historico vivido por la sociedad actual nunca ha tenido
tanta importancia en los medios académicos.

De acuerdo con este escenario, y a su vez, la globalizacion ha potenciado los
efectos de las transformaciones logradas por la modernidad, con importantes consecuencias
sobre el propio Derecho Penal® .

La lectura critica que se puede hacer de la sociedad mundial también resulta
ineludiblemente afectada por un conjunto de factores que guardan relacion con la idea
subyacente de crisis’. En efecto, en el mundo contemporaneo las crisis han sido los
verdaderos motores propulsores del debate penal, y han dado ocasion de plantear nuevos
rumbos para el orden social. Se han convertido en momentos cumbre, donde los cambios
representan una consecuencia muchas veces inevitable.

Dentro de nuestra concepcion, la idea de crisis* es la piedra angular de un
singular significado semdntico por cuadrar y acotar la razoén, proporcionar un contexto de
analisis critico, y ofrecer una idea aproximada del porvenir.

De los graves eventos antes referidos, el terrorismo ha sido el gran protagonista
en los ultimos afios, y frente al tragico espectaculo del desplome de las torres gemelas en
Estados Unidos, y la tragedia de los trenes en Madrid y Londres, el mundo occidental ha

conocido una nueva vertiente de crisis global’.

% En este sentido es fundamental la perspectiva de SILVA SANCHEZ (La expansion del Derecho Penal.
Aspectos de la politica criminal en las sociedades postindustriales Ed. Civitas, 1999), cuando pone de relieve
que el extraordinario desarrollo cientifico proporciona nuevas fuentes de riesgo y tiene efectos sobre la
construccion del Derecho Penal.

* Es curioso constatar que “crisis” (del latin crisis, y del griego kpiowc) y “critico” (del latin criticus, y del
griego kprrikdg) comparten etimolégicamente el mismo radical.

* En paralelo, una crisis es algo que, en general, representa un cambio brusco en el curso de una enfermedad,
ya sea para mejorarse, ya para agravarse un paciente, por ejemplo. Puede ser una mutacion importante en el
desarrollo de otros procesos, ya de orden fisico, ya historicos, econdmicos o espirituales. Representa una
situacion de un asunto o proceso cuando esta en duda su continuacion, modificacion o cese. Constituye un
momento decisivo de un asunto grave y de consecuencias importantes. Finalmente, es un juicio que se hace de
algo después de haberlo examinado (Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola, pag. 597).

° Lo subraya Ana Isabel PEREZ CEPEDA (El paradigma de la seguridad en la globalizacion: guerra,
enemigos y orden penal - in El Derecho Penal frente a la inseguridad global, Editoral Bomarzo, 2007, paginas
85/121) “Podria afirmarse que los atentados de Nueva York y Washington han ahondado en la percepcion
de la inseguridad a escala casi planetaria. Pero ya no se trata de una sensacion de inseguridad mas o menos
sostenida, latente y difusa — que flotaba en el ambiente de la sociedad del riesgo — sino que ha supuesto una
auténtica materializacién de la inseguridad global, cuyo actor es el terrorismo global, permitiendo
reintroducir la semantica de ma amenaza en toda su amplitud en el lenguaje politico.”



Sin embargo, apenas pasados algunos pocos afios desde los grandes atentados,
otra vez la humanidad se ha asombrado por otra profunda turbulencia, ahora en el mundo
de la economia y de las finanzas, con perspectivas muy preocupantes.

Los reflejos de ambas crisis han sido multiples. Dentro de una légica de
acciones y reacciones, donde al ataque sigue la defensa, se ha afirmado una nueva
dialéctica en el mundo del Derecho. En lo que se refiere al Derecho Penal no ha sido
distinto. Fundamentalmente, en el 4mbito de las garantias individuales hemos presenciado
una serie de profundos cambios de sentido, muchas veces con matices de paraddjicos
significados. Paises hasta entonces defensores historicos de las libertades civiles, de los
derechos fundamentales, han revisado sus legislaciones para inaugurar nuevos tiempos,
donde los derechos individuales ya no gozan del mismo contenido y significado®, y la
dureza de la norma penal es patente.’

En este sentido, el poder de las crisis, como un dato propulsor de los cambios, es
de incuestionable importancia para comprender la realidad actual del Derecho Penal y sus
institutos fundamentales, asi como para trazar algunas perspectivas de futuro.

Considerando la multitud de efectos que las recientes crisis globales han
producido, buscamos en este pequeio articulo destacar algunos pocos puntos relevantes de
acuerdo con el tema central del evento. En el d&mbito del tema propuesto han merecido
especial atencion el secreto bancario, y las relaciones entre la financiacion del terrorismo y

blanqueo de capitales.

2. El blanqueo de capitales y criminalidad organizada: efectos sobre la

inseguridad global .

% Sobre el tema: VERVAELE, John — La legislacion Antiterrorista en Estados Unidos: un derecho penal del
enemigo? (in El Derecho Penal frente a la inseguridad global, Editoral Bomarzo, 2007, paginas 171/216).

" Los dilemas del Derecho Penal frente al terrorismo fueron abordados por el Profesor José Luis GONZALEZ
CUSSAC, y otros especialistas, en un evento semejante denominado «Congreso Internacional sobre
Terrorismo y Proceso Penal Acusatorio», que se celebrd en la Universidad Jaume I de Castellon entre los dias
29 y 31 de octubre de 2003, también organizado por las Areas de Derecho Penal y de Derecho Procesal del
Departamento de Derecho Publico, en el ambito de la Facultad de Ciencias Juridicas y Econémicas. La
memoria del evento estd disponible en una obra de mismo titulo (Ed. Titant lo Blanch). En la obra
monografica se ha puesto de relieve que el estudio global e interdisciplinar del problema, después de los
grandes atentados, resultaba ineludible, porque en general el aumento de la delincuencia terrorista suele seguir
una disminucion de garantias individuales y procesales.



Como recuerda FERRE OLIVE “la utilizacion del sistema bancario y financiero
para reciclar los beneficios que se obtienen de distintas actividades delictivas ha sido una
practica extendida e impune durante muchos afios, practicamente en todo el mundo™. El
sistema bancario y financiero ha asumido un papel de creciente importancia en la economia
mundial, especialmente por razéon de la globalizacion de los mercados y el avance de las
nuevas formas de comunicacién y transmision de informaciones por medios electrénicos’.

Por otro lado, se ha formado en los Gltimos tiempos un cierto consenso mundial
de que para el correcto funcionamiento del llamado “orden socioeconémico” de un
determinado pais es fundamental la licitud de las riquezas y valores que circulan en el
trafico econémico.'” Por ello, el “blanqueo de capitales” se ha convertido en un tema
destacado'’, tanto en el escenario internacional como en el ambito de las legislaciones
internas de cada pais. Algunas naciones han vivido situaciones muy dramaticas y han
adoptado un amplio conjunto de medidas para enfrentarse al problema'”.

El extraordinario desarrollo tecnoldgico y funcional vivido en el mundo de la
economia ha despertado el interés de la criminalidad, especialmente la de tipo organizado'”,

que ha descubierto en el sistema financiero el cauce natural para el trafico de sus ganancias.

¥ FERRE OLIVE, Juan Carlos - Corrupcion, crimen organizado y blanqueo de capitales en el mercado
financiero — in Blanqueo de dinero y corrupcion en el sistema bancario, Ed. Univ. Salamanca — 2002, pag. 13.
% Sobre el tema: El Capitalismo Clandestino — La obscena realidad de los paraisos fiscales, de Thierry
GODEFROY y Pierre LASCOUMES, Ed. Paid6s, 2004. También: El fenédmeno de la internacionalizacion de
la delincuencia econdmica — Cuaderno de Estudios de Derecho Judicial del Consejo General del Poder
Judicial —n° 61, 2005, Madrid.

' Vid. DIAZ-MAROTO y VILLAREIJO, Julio — El delito de blanqueo de capitales en el Derecho Espafiol,
DYKINSON, 1999, pag.1.

' Sobre el tema: Jos¢é SOUTO DE MOURA en el prefacio de A criminalidade organizada transnacional — A
Cooperacéo Judiciaria e Policial na EU (Ed. Almedina — 2007, pag. 03) recuerda: “é recorrente, nas
instancias judicidrias e politicas, nacionais e internacionais o discurso sobre as novas formas de criminalidade
e, em especial, sobre a criminalidade organizada. Esta insisténcia e esse énfase sdo, contudo, emanagdes
verdadeiras de uma realidade grave e preocupante com dimensdo planetaria e incidéncia no cotidiano de
todos.” “Enquanto a criminalidade classica se satisfaz, no essencial, com o aperfeicoamento das estruturas
repressivas tradicionais, a nova criminalidade econdmico-financeira, as varias espécies de traficos ¢ o
terrorismo, tudo num espago territorial que se confunde com o planeta e, em regra, com carater organizado,
exige novos investimentos.”

12 1 a experiencia de Italia merece destaque. Sobre el tema que nos ocupa, véase POLLARI, Nicold — Tecnica
delle inchieste patrimoniali per la lotta alla criminalita organizzata — Edizione Laura Robuffo — Roma —
1995. También la fundamental obra de Luigi FERRAJOLI — La normativa antiriciclaggio — Ed. Pirola —
1994,

5 En este sentido el estudio La criminalidad organizada. Aspectos sustantivos, procesales y organicos.
Cuaderno de Estudios de Derecho Judicial del Consejo General del Poder Judicial, 2001. Madrid.



A su vez, el sistema juridico de las naciones (principalmente en el ambito del derecho
sancionador) no ha acompafiado de manera satisfactoria la enorme velocidad con que se
han producido los cambios en el mundo de la economia. De hecho, como ha puesto de
manifiesto la doctrina, la utilizacion del sistema bancario y financiero para reciclar los
beneficios que se obtienen de distintas actividades delictivas ha sido una practica extendida
e impune durante muchos afios, practicamente en todo el mundo.

Por otra parte, la gran cantidad de capitales que circulan en el entramado
financiero ha dado ocasion a que algunos sectores de la economia, mas precisamente el de
los bancos y casas de cambio, como han demostrado el interés en facilitar, sin las cautelas
necesarias, los medios para una rapida y andnima transferencia de activos financieros, sin
exigir en contrapartida demasiadas explicaciones sobre su origen o destino final, ni
tampoco sobre su real titularidad. Esta aparente complicidad del sistema economico,
situacion caracterizada por la busqueda de lucro y ventajas importantes, ha perdurado
durante algunos afos, hasta que los inevitables efectos de tal connivencia se hicieran sentir,
especialmente en las economias de los paises llamados “emergentes”, como Brasil'®. Al
mismo tiempo otro importante factor ha puesto de manifiesto los peligros de la libre
circulaciéon de capitales sin control sobre su origen: la ascension del poderio del
narcotrafico y de determinadas formas de criminalidad organizada.

Ante el inevitable avance de la criminalidad, la legislacion sobre el blanqueo de
dinero, siempre atenta a los reclamos de eficacia, no ha tenido otra alternativa mas que
pasar por profundos cambios. Por todo ello, se ha formado en el escenario mundial la
opinion de que esta temeraria situacion era absolutamente insostenible, de tal suerte que
seria razonable exigir de los agentes financieros una creciente colaboracion en el sentido de
lograr la construccion de un sistema caracterizado por un mayor rigor legal, basado en el

deber de diligencia administrativa y en el control de las transacciones.

' Asi comenta Juan Carlos FERRE OLIVE: “la doctrina ha destacado que el maximo desarrollo del blanqueo
de dinero se realiza en el ambito de la criminalidad organizada, considerando que los efectos
desestabilizadores de estas conductas pueden afectar a todo sistema financiero” (in - Corrupcion, crimen
organizado y blanqueo de capitales en el mercado financiero — in Blanqueo de dinero y corrupcion en el
sistema bancario, Ed. Univ. Salamanca — 2002, pag. 17).



Con el pasar de los afios, esta tendencia se ha convertido en un consenso en el
escenario de las naciones, bajo la forma de acuerdos y normas internacionales de diferentes
naturalezas, todas concebidas para el objetivo de cohibir, o al menos prevenir, la realizacion
de operaciones financieras ilicitas. Asi, en el plano internacional, en sus mas variadas
instancias, se ha creado el contexto de las primeras normas de control y represion al

blanqueo de dinero y de los delitos economicos.

3. El Derecho Penal en el sistema bancario “postcapitalista”. Especial

referencia al secreto bancario.

Las drasticas medidas adoptadas por Estados Unidos y Europa para contener los
efectos de la crisis financiera han presentado una cara totalmente nueva. El inédito
desprecio al principio de no intervencion del Estado en la economia de mercado, y el
espectacular abandono del ya antiguo principio "laissez faire, laissez passer", como sagrado
rector de la libertad en el mundo de los negocios'”, ha causado enorme perplejidad.

Para contener los efectos de una crisis solo comparable al desastre econdmico de
1929', los Estados se han apoderado del control del accionariado de instituciones
financieras de diferentes tipos'’, reemplazando el alma privado del sistema por una

identidad de naturaleza publica. La substitucion del homo oeconomicus por el Leviatan

15 Curiosamente, en el semejante contexto de la crisis economica mundial de 1929 muchos han denunciado el
creciente abandono de la teoria del Marqués de Argenson (cfr.: The end of laissez-faire - John MAYNARD
KEYNES, in Hogarth Press, Londres, 1926). Bajo nuestro punto de vista, los estudios de Keynes (en especial
su “Teoria General” de 1936) son fundamentales en la actualidad (para comprender la macro-economia en la
actualidad y los fundamentos de las crisis).

1 Crisis que potencia exponencialmente el sentimiento de inseguridad ya reinante por cuenta de la crisis del
modelo del Estado de Bienestar (cfr.: SILVA SANCHEZ, La expansion ... ob.cit. pag.23).

' Los ejemplos mas recientes: la estatizacion de bancos en Estados Unidos y Europa, la decisiéon del
Departamento de Tesoro de Estados Unidos autorizando toma el control del 80% de la aseguradora AIG para
salvarla de la quiebra, y la reciente compra del banco de inversion Merrill Lynch realizada por el Bank of
America (por alrededor de 30.500 millones de euros).



estatal'® en el ADN de las estructuras financieras ha provocado manifestaciones en el
sentido de que el buen y viejo capitalismo ha llegado alfinal de un ciclo".

El dominio por parte del Estado de corporaciones y de organizaciones complejas
de tipo econdmico, suplanta el tradicional protagonismo del sistema por parte del individuo
por una capilaridad conectada con el sector publico. Esto es muy relevante, pues estamos
hablando de estructuras organizadas de poder donde la tradicional manifestacion delictiva,
por su complejidad, ha causado enormes debates en la doctrina penal™. En el caso de que
estas corporaciones vengan a envolverse con hechos relacionados con la criminalidad
organizada las consecuencias seran dramaticas.

Plantadas las proporciones y particularidades de cada realidad, conviene
recordar que la construccion doctrinal brillantemente expuesta por ROXIN al describir la
responsabilidad penal en el ambito de aparatos organizados de poder, no pone el Estado al
margen de la cuestion®'.

En este contexto, es licito pensar en la probabilidad de que cambien ciertos
criterios de interpretacion sobre el concepto de determinados derechos, entre ellos el
secreto bancario. En la medida que el Estado ocupa espacios antes ocupados por los
individuos las reglas tienden a sufrir cambios interpretativos. Antes las decisiones eran
tomadas por hombres del mercado. Ahora, estas mismas decisiones, aunque sean tomadas
por personas provenientes del mundo financiero, tienen que prestar cuentas al propio
Estado controlador. Por supuesto que el sentido de lo que se entiende por secreto bancario

esta expuesto a una matizacion que es nueva y todavia no esta muy clara.

'8 Para asombro de Thomas Hobbes.

' Basta mirar la prensa especializada (como The Economist, Fortune, Business Week, Financial Times o el
diario The Independent) para constatar que esta afirmacion se estd convirtiendo en un lugar comun en los
medios de comunicacion, con resonancia en el medio académico y entre especialistas de mercado (como
Henry Kaufman y Kenneth Rogoff, profesor de la Universidad de Harvard y ex economista jefe del FMI).

? La delincuencia empresarial, en el ambito de la economia, ocupa lugar de destaque en el debate penal del
los ultimos afios. Lejos de existieren consensos, las soluciones alcanzadas son muy variopintas, involucrando
temas como la responsabilidad penal en el ambito de aparatos organizados de poder, la responsabilidad penal
de personas juridicas, etc.

*! Hablando de los problemas de autoria y participacion en la criminalidad organizada ROXIN afirma que :
“En efecto, un aparato estatal que actiia delictivamente es un prototipo de la criminalidad organizada, porque
normalmente la organizacion del Estado en el d&mbito dominado por el aparato se muestra como su mas
completa y efectiva forma.” ( Problemas de autoria y participacién en la criminalidad organizada —Revista
Penal n° 2, pag. 61, julio 1998- Ed. Praxis).



La construccion de los tipos penales, y la aplicacion de los ya existentes,
también encontrardan momentos de reflexion.”

Por otro lado, la dura crisis economica de 2008 ha puesto de manifiesto la
precariedad del sistema normativo en el mundo de la economia repleto de disposiciones
reglamentarias financieras, que no han guardado en los ultimos tempos una estricta
correspondencia con la realidad de los mercados y la evolucion del sector bancario. Esta
situacion, ya denunciada por parte de la doctrina®, ha alcanzado el culmen con la reciente
quiebra de instituciones financieras por causa de marcos reguladores no muy bien
definidos.

Exactamente en funcion de la fragilidad estructural del sistema financiero, y
ante la inmensurable ganancia de protagonistas del mercado bursatil, en medio de
sospechas de conductas ilegales, es licito afirmar que en el futuro las consecuencias de
turbulencia global tendra efectos profundos sobre el sistema financiero y sobre el concepto
de secreto bancario.

Una inevitable matizaciéon de dicha garantia, frente a los abusos cometidos,
probablemente determinara un proceso de relativizacion de derechos semejante al que se ha
producido en temas del narcotrafico y del terrorismo**. Como resultado, ante una fuerte

presion internacional, los diversos paises van a introducir en su legislacion normas

** Los criterios para la anticipacion del umbral de tutela penal también tendran que enfrentarse a la nueva
realidad. Por ejemplo, los delitos de peligro, tan largamente adoptados en el mundo de los delitos econémicos,
van a sufrir una revision de significado. La aversion al riesgo, tan acentuada en los ultimos tiempos, puede
potenciar exponencialmente opciones como penalizar ain mas comportamientos peligrosos, abriendo paso e
dando lugar a una situacion que puede ser definida como “punir el mero riesgo de peligro”.

# El profesor Andrea CASTALDO, subraya que “desde hace mucho tiempo, la doctrina sefiala los aspectos
anacronicos y lo inadecuado de la normatividad relativa a la tutela penal de la actividad bancaria. Este estado
de malestar era la proyeccion — en un sector especifico — del alejamiento general en el &mbito del Derecho
Penal Economico, entre disposiciones reglamentarias y una realidad en continua evolucién. Las pocas y
limitadas intervenciones legislativas, determinadas por la necesidad de taponar las faltas mas evidentes de un
sistema en crisis, también habian acentuado el defecto de la falta de un cuadro global.”( Técnicas de tutela y
de intervencion en el nuevo Derecho Penal bancario italiano — Anuario de Derecho Penal y Ciencias Penales
— Tomo XLVII — fasciculo III — Septiembre/Diciembre — MCMXCIV — pag. 177).

24 Esta tendencia viene ganando fuerza en los tltimos afios, como sefiala Manuel MARQUES FERRERA, al
comentar el sistema del secreto bancario en Portugal: “a lei tem vindo sucesivamente a tornar cada vez menos
exigentes os interesses investigatorios legitimadores da quebra do segredo neste regime excepcionalissimo do
branqueamento de capitais.” (in- O sistema financiero e a luta contra o branqueamento de capitai: o caso
portugués — in Blanqueo de dinero y corrupcion en el sistema bancario, Ed. Univ. Salamanca — 2002, pag.
145.



especificas sobre la materia, especialmente para cubrir los espacios normativos y las
lagunas de impunidad en la precaria disciplina existente desde hace poco tiempo. El secreto
en sentido amplio, ademas del secreto bancario en sentido estricto, como ejemplo de otros
derechos fundamentales®, se vera afectado por las nuevas regulaciones’.

Considerando los procesos de globalizacion, parece importar poco que en la
construccion de los mercados comunitarios, especialmente el espacio econdmico europeo,
se haya impuesto el modelo de la libre circulacion de productos, personas y riquezas sin las
conocidas trabas de los mercados tradicionales, y que como efecto de este fendmeno, las
fronteras hayan sido en gran parte abolidas a favor de una mayor fluidez en las relaciones
entre los paises.

Como consecuencia del crecimiento de la criminalidad organizada
(primeramente a manos del narcotrafico, después por cuenta del terrorismo, y ahora a
manos de la delincuencia de fondo econdmico) la consecuencia logica es el
recrudecimiento de las medidas de control y represion y la bsqueda de soluciones®’. La

sociedad cobra del Estado que no tarde en ofrecer respuestas rapidas al problema® y la

 No solo el secreto bancario vive momentos de cambios, el secreto “profesional” de distintas categorias
estan expuestos a una crisis valorativa que esta produciendo transformaciones importantes. La problematica
es compleja y amplia como sefiala Jos¢ RIGO VALLBONA (El secreto profesional de abogados y
procuradores — problemas doctrinales - Libreria Bosh — 1988 — paginas 92/136), principalmente cuando
expuesta al blanqueo de capitales, conforme destaca COBO DEL ROSAL (Blanqueo de Capitales —
Abogados, procuradores y notarios, inversores y empresarios — su proyeccion el el ejercicio profesional —
CESE]J Ediciones — Madrid — 2005 — paginas 47/61). También el estudio del Profesor de Derecho Penal de la
Universidad Complutense de Madrid, Javier Sanchez-Vera Gomez-Trelles -“Blanqueo de capitales y
abogacia—Un necesario analisis critico desde la teoria de la imputacion objetiva”. Ademas : “Blanqueo De
Capitales y Actividad de los Abogados” por el Fiscal José Perals Calleja, y “El Abogado, Sujeto Obligado de
la Normativa Antiblanqueo”, por Santiago Milans del Bosch y Jordan de Urries.

% En general el secreto bancario, incluso en los sistemas la banca offshore, no es un deber absoluto o
irrestricto, pues esta limitado en diversas situaciones. Tanto la legislacion internacional, la jurisprudencia y la
doctrina de los diferentes paises prescriben que el secreto ceda ante determinadas normas de mayor status, o
ante situaciones juridicas que protegen bienes o intereses mas relevantes. En este sentido, el interés publico
debe primar por sobre el interés privado del cliente de la entidad bancaria.

" En este sentido CASTALDO: “La mayor importancia (inclusive en términos de conciencia) del fenomeno
de la criminalidad organizada, de sus infiltraciones masivas en el tejido financiero para fines de lavado de
dinero resaltd6 la vulnerabilidad particular del sistema bancario, y la necesidad correlativa de buscar
soluciones. El refuerzo de los poderes de control, la normatividad antirreciclaje, los nuevos dictimenes en
materia de sociedad de intermediacion son solamente algunos de los indicios mas evidentes del revirement
ocurrido.” (ob.cit.pag 179)

** En el ambito de las relaciones entre el secreto bancario y la criminalidad organizada, més precisamente el
terrorismo, el Profesor de la Universita di Macerata, Osvaldo CUCUZA, delante de su experiencia en la lucha
contra la mafia, recuerda que el Estado reacciona, a veces tarde, a los problemas. Comentando le deroghe al



doctrina ha incorporado esta filosofia, de forma que, principalmente después de la mitad del
pasado siglo, se han abierto las puertas para una creciente ampliacion de la intervencion del
Estado (y del Derecho Penal) en el 4mbito de la economia.” Concretamente en el 4mbito
del secreto bancario, es bien verdad que el Derecho Penal ha encontrado a lo largo de la
historia ocasion hacerse presente. Las funciones que las entidades financieras ejercen
generan relaciones complejas que, en mayor o menor grado caen dentro de lo juridico
determinando, a su vez, el nacimiento de reglas especificas para el establecimiento de
marcos y limites. La rigurosidad del secreto bancario no podria, sin duda, llevarse a limites
tales que impidieran el ejercicio de la actividad jurisdiccional en casos en los que el interés
publico, en su mas amplia acepcion, esté¢ comprometido, tal el caso de la represion delictiva
la que, por constituir uno de los pilares basicos de la convivencia humana, no deberia ser
expuesta a los intereses privados. La tendencia a sobreponer el interese publico sobre el
privado es, en el ambito del secreto bancario, mas alla de un lugar comin, una realidad
incontestable ante el avance de la criminalidad.*

No es dificil llegar, entonces, al pronostico de que el mundo de la banca libre,
de las transferencias de capital al margen de controles muy estrictos, y la seguridad de

cuentas bancarias anonimas, quizas, ha empezado a cambiar.

segreto bancario per la lotta alla criminalita organizata recuerda que “a fronte di un fenémeno di tale
gravita, lo Statu si e mosso con enorme ritardo. Cio fu determinato, da ppprima, da una sottovalutazione dei
problema — che non portd a tradurre in norme incisive gli spunti che pure venivano dai lavori della prime
Commissione antimafia — e, succesivamente, dai gravi problema economici degli anni 70, ai quali si unirono
quelli dell’eversione e del terrorismo. Anzi, furono propio questi ultimi a determinares il legisladores italiano
a porre norme che — conceite appunto per combatiere in via prioritaria la minaccia terroristica ed eversiva,
divenuta particularmente pesante alla fine degli anni 70 — furono utilizzate per il contrasto alla criminalita
organizzata, constituendo di fatto la base di partenza per successivi piu efficaci intervente in tema di
riciclaggio, sui quali soffermeremo piu approfonditamente in prosieguo.” (CUCUZZA Osvaldo, Segreto
bancario, ciminalita organizzata, riciclaggio, evasione fiscale in Italia — Ed. CEDAM — 1995 — pag. 105).
También: MARINI, Giuliano — Diritto Penale e Attivita Bancaria — Ed. CEDAM — PADOVA — 1994.

¥ Interesante es el ya historico estudio de Juan CARLOS MALAGARRIGA que traducia da creencia de que
“la excepcion de la ley establece ante la actuacién de la justicia en lo penal se encuentra ampliamente
justificada ya que, si bien el secreto bancario halla su razonabilidad en una dicotomia de intereses particulares
y generales, representados los primeros por la defensa del derecho a la preservacion de la intimidad y
segundos por la promocion de las actividades financieras, no debe olvidarse que por sobre ellas se encuentra
otro interés general, de superior jerarquia, como lo es de la defensa de la sociedad ante el delito.”(in El
secreto bancario — Editorial Abeledo Perrot — Buenos Aires — 1970).

3% Dentro de la perspectiva historica de que hablamos, Giuseppe VELOTTI (Il segrreto bancario confronti
dell"autorita giudiziaria penale — Banca, Borsa e Titolo di Crediti, pag. 280) ya advertia en los afios 50 que el
secreto bancario “encuentra su limite, inderogable y absoluto frente a la justicia penal, a cuyos superiores
intereses, de caracter eminentemente publico, debe ceder cualquier otro interés publico o privado”.
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En este contexto, el futuro nos reserva una singular dualidad: de un lado el
imperativo de la globalizacion y de otro la politica de intervencion del Estado por medio de
normativas de control y sanciones’".

Precisamente por ello, creemos que la doctrina y la jurisprudencia tienen un
papel fundamental en todo este proceso’. Velar para que el Estado no avance de forma
rotunda sobre los derechos fundamentales se convierte en un desafio transcendental en
momentos de cambios como los dias presentes. Los operadores juridicos, incluso las
propias instituciones financieras y sus o6rganos reguladores, tienen una funcion clave de
control critico del sistema legal imponiendo frenos al afian reductor de garantias y

libertades.

4. La vertiente econdmica del terrorismo: el problema de su financiacion.

Abordando el problema del terrorismo bajo una perspectiva econdmica
LORETTA NAPOLEONI ha puesto de manifiesto una nueva perspectiva basada en la idea
de que el disefio de la economia global ha proporcionado a las organizaciones terroristas la
oportunidad de organizar sus finanzas en una red internacional que relaciona los sistemas
de apoyo y logisticos™

Por su parte, en Espaiia, DANIEL PORTERO ha expuesto en su libro “La trama

civil de ETA™*, que la subsistencia de grupos terroristas tiene relacion directa con el

31 El secreto bancario se trata de una institucion de naturaleza dual, que combina reglas de derecho publico y
privado, en un entramado de relaciones entre clientes y personas juridicas, donde el papel del Estado es
preservar intereses fundamentales de la sociedad.

2 Al fin y al cabo, cuando hablamos del tema, tiene transcendental importancia la libertad. Como pone de
manifiesto BOTTKE al tratar del blanqueo en el &mbito de la criminalidad organizada “El tema general <<el
mercado y la criminalidad organizada>> necesita, por tanto, al menos ser siempre completado con la
apostilla: <<asi como la proteccion de la libertad>>.”(Mercado, criminalidad organizada y blanqueo de
dinero en Alemania — Revista Penal — Ed. Praxis — pags. 1/15).

3 Este fenomeno, definido por la autora como “Economia del Terror” denuncia la existencia de una
macroeconomia del terrorismo, cuyos efectos son muy graves. La autora afirma que “las consecuencias mas
devastadoras de la interferencia de las superpotencias en los asuntos internos de otros paises han sido la
desestabilizacion de regiones enteras y derrumbe de sus respectivas economias.” (NAPOLEONI, Loretta,
Yihad — Como se financia el terrorismo en la nueva economia — Ed. Urbano Tendencias, 2004, pag. 73. Esto
remite a la idea de que el terrorismo estd conectada con la referencia inicial a las crisis como un problema de
fondo.

3 Ed. Arcopress, 2008.
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mundo de la criminalidad econémica, con una red de financiacion y apoyo de considerable
complejidad™®.

Sobre el terrorismo de matriz islamica, Frangcois HEISBOURG recuerda que Al
Qaceda se beneficiaria de estructuras financieramente muy diversificadas y poderosas.*®

En definitiva, los grupos terroristas han cambiado de métodos. La mutacion de
métodos por parte de la criminalidad organizada fue destacada, con sabiduria, por JOAO
DAVIN al mencionar que "as organiza¢des criminais comegaram a “infiltrar-se” cada vez
mais na denominada economia dita “licita”, matizando a origem dos oseus capitais e
mesclando-os com o dinheiro legitimo. Igualmente, assistiu-se a um incremento de
atividades delituosas para “potenciar” os lucros e rendimentos da actividade licita, ou seja,
esses grupos passaram a utilizar, amiudadas vezes, no exercicio de suas actividades legais,
métodos e praticas “importadas” das suas actividades ilicitas.”’

Esta situacion ha sido fuente de cambio en muchas estrategias de enfrentamiento
del problema.

Al avance del poder econdomico de las organizaciones criminales, hay que anadir
otra realidad, de perspectiva mas amplia: la demanda por seguridad que siempre esta
presente en las sociedades modernas. Este sentimiento ha producido tradicionalmente
efectos en el ambito de las libertades individuales, pero factores como el narcotrafico, el
terrorismo y la criminalidad organizada han extendido la intervencion del Estado a ambitos

cada vez mas supraindividuales o colectivos.

35 Esta realidad se viene confirmando de acuerdo con las noticias de que ETA invierte en paraisos fiscales el
dinero recaudado de empresarios vascos y navarros mediante lo que denomina impuesto revolucionario. Esa
practica financiera demuestra que los terroristas se han adoptado métodos de la delincuencia organizada
comun (trafico de drogas, mafias, etc.) para encontrar un refugio seguro para su dinero.

%% Bin Laden tendria asi participacion con una forma u otra, en particular en Sudan, diversas empresas:
Zirgani, Ladin Internacional, Althemar al-Mubaraka, Quadrat Transportation,, Quadrat Construction &
Bareba. Todas estas tendrian actividad legal. También recuerda que en los afios ochenta, los combatientes
musulmanes en Afganistan crearon redes de reclutamiento en todo el mundo gracias al apoyo financiero saudi
y estadunidense. Tras la retirada soviética de 1989, estas redes continuaron y sobrepasaron a los que las
habian financiado (in Hiperterrorismo:; la nueva guerra; Madrid: Editorial Espasa Calpe, 2002).

" DAVIN, Jodo - A criminalidade organizada transnacional — A Cooperacao Judiciaria e Policial na EU —
Ed. Almedina — 2007, pag. 03. El ilustre Procurador-Adjunto de la Fiscalia de Portugalpone de relieve em su
obra que la criminalidad organizada tiene en la actualidad un matiz transnacional creciente, lo que obliga a
una nueva mirada sobre el problema.
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Concretamente frente al problema del terrorismo, tanto la doctrina, como la
jurisprudencia, han destacado los amplios cambios producidos en la sociedad por cuenta de
sus efectos®, de tal suerte que el tema ha cobrado un protagonismo inigualable en los
ultimos tiempos.

En el ambito de la Unidn Europea, la legislacion penal se ha modificado
gradualmente para alcanzar metas minimas de seguridad®”.

Especificamente en la vertiente econdmica del combate al terrorismo han
surgido nuevos planteamientos y alternativas tales como la tipificacion de determinadas
conductas que favorezcan el fortalecimiento estructural de las organizaciones criminales.

No sin motivos, la normativa internacional indica que la tipificacion autonoma
de la financiacion del terrorismo debe ser algo prioritario.

Basicamente, tanto en el ambito del Consejo de Seguridad de las Naciones

. 40 , . . . . .,
Unidas™ como en el ambito de organismos internacionales como el Grupo de Accion

* Sin poder abarcar muchos aspectos del asunto en este pequefio informe, recuerdo como referencia sobre el
tema el brillante estudio del Fiscal Juan Moral de la Rosa, en su libro “Aspectos penales y criminoldgicos del
terrorismo” donde realiza un estudio histérico y juridico del fendmeno terrorista desde la esfera criminal y
social, tratando de las similitudes y diferencias entre el llamado terrorismo autdctono de Espaila y el
terrorismo en el resto del mundo (con especial referencia al fundamentalismo islamico, sobre todo a partir de
los ataques del 11-S y 11-M). En el enfrentamiento del tema que nos ocupa, también quisiera hacer constar el
apoyo recibido del amigo Antonio del Moral, otro compaiero Fiscal muy dedicado al estudio de la materia.

3 Manuel PORTERO HENARES oftece una interesante sintesis de la regulacion penal sobre el terrorismo en
Europa de acuerdo con esta realidad: Regulacion penal sobre terrorismo en los paises miembros de la Unién
Europea (in El Derecho Penal frente a la inseguridad global, Editoral Bomarzo, 2007, paginas 257/281).

40 Desde 1999, el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas ha expedido diversas resoluciones relativas
al financiamiento del terrorismo (inicialmente la 1275/1999, la 1333/2000, la 1363, 1373 y 1377/2001, la
1390 de 2002 y la 1452-1455/2003). De especial importancia para el tema que nos ocupa es la Resolucion
1373 del 2001 la cual establece dos vertientes fundamentales: de una parte propone normas internacionales
para combatir el financiamiento del terrorismo y por otra adopta disposiciones relativas al congelamiento de
activos de terroristas. La idea central de la normativa de las Naciones Unidas es animar a los Estados a
prevenir y reprimir la financiacién de los actos de terrorismo, y bien asi tipificar como delito la provision o
recaudacion intencionales, por cualquier medio, directa o indirectamente, de fondos por sus nacionales o en
sus territorios con intencion de que dichos fondos se utilicen, o con conocimiento de que dichos fondos se
utilizaran, para perpetrar actos de terrorismo. Referida Resolucion requiere a los Estados que “prohiban a sus
nacionales o a todas las personas y entidades en sus territorios que pongan cualesquiera fondos, recursos
financieros o econdmicos o servicios financieros o servicios conexos de otra indole, directa o indirectamente,
a disposicion de las personas que cometan o intenten cometer actos de terrorismo o faciliten su comision o
participen en ellos de las entidades de propiedad o bajo el control, directos o indirectos, de esas personas y de
las personas y entidades que actien en nombre de esas personas o bajo sus 6rdenes”. Dentro de un contexto
de cooperacion internacional, requiere de los Estados abstenerse de proporcionar apoyo a los terroristas,
tomar medidas para prevenir actos de terrorismo, denegar refugio a terroristas y a quienes financian actos de
terrorismo, enjuiciar a tales personas, proporcionar a otros Estados el maximo nivel de asistencia en lo que se
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Financiera —GAFI — han surgido reglas y principios que justifican el tratamiento de la
financiacion del terrorismo como un delito autébnomo a nivel mundial.

Después de los ataques terroristas del 11 de septiembre de 2001 en Estados
Unidos, el GAFI decidio incluir el fianciacion del terrorismo como una meta prioritaria a
ser combatida por el sistema financiero mundial. Para tanto, el GAFI adoptdé un nuevo
conjunto de 9 Recomendaciones Especiales sobre la financiacion del terrorismo y de los
actos terroristas®.

Por su importancia grafica, y por ajustarse perfectamente al tema, mencionamos
en seguida cada una de las Recomendaciones:

“En reconocimiento de la importancia vital que tiene la realizacion de acciones
para combatir la financiacion del terrorismo, el GAFI ha acordado la adopcion de estas
Recomendaciones que, en combinacion con las Cuarenta Recomendaciones del GAFI sobre
el blanqueo de capitales, establecen el marco bésico para prevenir y suprimir la
financiacion del terrorismo y de los actos terroristas.

I. Ratificacion y ejecucion de los instrumentos de las Naciones Unidas.

Cada pais debe tomar inmediatamente los pasos necesarios para ratificar e implementar
plenamente la Convencion Internacional de las Naciones Unidas para la Supresion de la
Financiacion del Terrorismo de 1999. Asi mismo, los paises deben implementar de
inmediato las resoluciones de las Naciones Unidas relativas a la prevencion y supresion de
la financiacion de actos terroristas, particularmente la Resolucion 1373 del Consejo de
Seguridad de Naciones Unidas.

Il. Tipificacion de la financiacién del terrorismo y el blanqueo asociado. Cada pais
debe tipificar como delito la financiacion del terrorismo, de los actos terroristas y de las
organizaciones terroristas. Los paises deberan asegurarse que tales delitos se establezcan

como delitos previos del de lavado de activos.

refiere a las investigaciones o los procedimientos penales, e impedir la circulacion de terroristas o de grupos
terroristas mediante controles eficaces de las fronteras y aduanas.

41 Tanto el Grupo de Accion Financiera de Sudamérica - GAFISUD como el Grupo de Accién Financiera del

Caribe — GAFIC han incorporado en América tales Recomendaciones, ademas de las anteriores 40
Recomendaciones inaugurales del GAFI.
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I11. Congelamiento y decomiso de activos terroristas. Cada pais debera implementar
medidas para congelar sin dilacion los fondos u otros activos de los terroristas, de aquellos
que financien el terrorismo y de las organizaciones terroristas, de acuerdo con las
resoluciones de las Naciones Unidas relativas a la prevencion y supresion de la financiacion
de los actos terroristas. Cada pais también deberd adoptar e implementar las medidas,
incluidas las legislativas, que permitan a las autoridades competentes la incautacion, el
embargo y el decomiso de la propiedad que procede, se utiliza o se intenta utilizar o
destinar a la financiacion de terrorismo, los actos terroristas o las organizaciones terroristas.
IV. Informe de transacciones sospechosas relativas al terrorismo.

Si las instituciones financieras u otros negocios o entidades sujetas a las obligaciones de
control del lavado de activos, sospechan o tienen indicios razonables para sospechar que
existen fondos vinculados o relacionados con o que pueden ser utilizados para el
terrorismo, los actos terroristas o por organizaciones terroristas, se les debe obligar a que
informen rapidamente de sus sospechas a las autoridades competentes.

V. Cooperacion internacional.

Cada pais debera proporcionar a otro pais, sobre la base de un tratado, acuerdo o
mecanismo de asistencia mutua legal o intercambio de informacion, el maximo grado
posible de asistencia en conexidn con investigaciones, informes y procedimientos
criminales, civiles y administrativos relativos a la financiacion del terrorismo, de los actos
terroristas y de las organizaciones terroristas. Ademas, los paises deberian tomar todas las
medidas posibles para asegurar que se denegara el refugio a los individuos acusados de
financiar el terrorismo, y deben contar con procedimientos vigentes para extraditar, cuando
sea posible, a tales individuos.

V1. Sistemas alternativos de envios de fondos.

Los paises deberan tomar todas las medidas posibles para asegurar que las personas fisicas
y juridicas, incluyendo los agentes que brindan servicios de transmision de dinero o titulos
valores, incluyendo las transferencias a través de redes o sistemas informales, deban estar
autorizadas o registradas y sujetas a todas las Recomendaciones del GAFI aplicables a los
bancos y a las instituciones financieras no bancarias. Cada pais debera asegurar que a las

personas fisicas o juridicas que realicen este servicio ilegalmente se les impongan sanciones
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administrativas, civiles o penales.

VII. Transferencias por cable.

Los paises deben tomar medidas para exigir a las instituciones financieras, incluyendo a las
que se dedican al giro de dinero o titulos valores, que incluyan informacion adecuada y
significativa sobre el ordenante (nombre, domicilio y numero de cuenta) en las
transferencias de fondos y mensajes relativos a las mismas; dicha informacién debe
permanecer con la transferencia o mensaje relativo a ella a través de la cadena de pago. Los
paises deben tomar medidas para asegurar que las instituciones financieras, incluyendo a
las que se dedican al giro de dinero o titulos valores, realicen un examen detallado y vigilen
las transferencias de fondos de actividades sospechosas que no contengan toda la
informacion acerca del ordenante (nombre, domicilio y nimero de cuenta).

VI11. Organizaciones sin fines de lucro.

Los paises deben revisar la adecuacion de leyes y reglamentos, referidas a entidades que
pueden ser utilizadas indebidamente para la financiacion del terrorismo. Las organizaciones
sin fines de lucro son particularmente vulnerables y los paises deben asegurar que las
mismas no sean utilizadas ilegalmente:

(1) por organizaciones terroristas que aparezcan como entidades legales;

(i1) para explotar entidades legales como conducto para la financiacion del terrorismo,
incluyendo el proposito de evitar las medidas de congelamiento de activos y

(ii1) para esconder y ocultar el desvio clandestino de fondos destinados a propositos legales
hacia organizaciones terroristas.

IX. Correos en efectivo

Los paises deber adoptar medidas para detectar el transporte fisico de dinero en efectivo e
instrumentos negociables al portador, incluyendo un sistema de declaracion u otra
obligacion de revelacion. Los paises deben asegurarse que sus autoridades competentes
tienen la atribucion legal para detener o retener dinero en efectivo o instrumentos
negociables al portador que se sospeche estén relacionados con la financiacion del
terrorismo o el lavado de activos o que son falsamente declarados o revelados. Los paises
deben asegurarse que estén disponibles sanciones efectivas, proporcionadas y disuasivas

para ser aplicadas a las personas que realizan una falsa declaraciéon o revelacion. En
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aquellos casos que el dinero en efectivo o los instrumentos negociables al portador estén
relacionados con el financiamiento del terrorismo y el lavado de activos, deben adoptar
medidas, incluyendo las legislativas, consistentes con la Recomendacion 3 y la
Recomendacion Especial 111, que habilitarian el decomiso de dicho dinero en efectivo o

instrumentos.”

En este contexto, parece razonable defender la autonomia tipica del delito de
financiacion del terrorismo frente a otras figuras penales. Sin embargo, este planteamiento
no sera, por supuesto, algo exento de polémica y de criticas.

Fundamentalmente, la superposicion de dicha figura penal a los demas
comportamientos tipicos preexistentes (tales como la cooperacion con el terrorismo, el
encubrimiento o el concurso con el propio delito de terrorismo) y la cuestion del bien
juridico, son problemas de gran calado.

Pero atn asi, si miramos mas de cerca el problema y consultamos a la vez la
normativa internacional sobre el tema, acabamos por admitir la necesidad de que tal
comportamiento tenga identidad penal y cobre su protagonismo punitivo.

En el escenario internacional es posible identificar un el claro claro mensaje
enviado por el escenario normativo y regulador hacia la tipificacion independiente del
comportamiento merece ser considerado.

En Brasil, la realidad legislativa sobre el tema es compleja.

El blanqueo de capitales es un delito previsto en una Ley Penal Especial (n°
9.613 de 03 de marzo de 1998, de redaccion muy semejante a los estatutos penales de los
demas paises sobre el tema.** En el 4mbito de la Fiscalia, la noticia mas importante en los
ultimos tiempos fue la creacion de una Fiscalia Especial para Delitos Economicos en el

Ministerio Ptblico de Sdo Paulo.*

* Sobre el tema hemos publicado el livio “LEI DE LAVAGEM DE CAPITAIS”, em conjunto con los
profesores Luiz Flavio Gomez y Raul Cervini (Editora Revista dos Tribunais — 1998).

* En 08 de octubre de 2008, el Ministério Piblico de Sdo Paulo ha creado el “Grupo de Atuagdo Especial de
Repressdo a formagdo de cartel e a lavagem de dinheiro e de recuperagdo de ativos (GEDEC)” por propuesta
del Fiscal General Dr. Fernando Grella Vieira. Esta iniciativa fue novedosa y pionera en Brasil, y cuenta con
el apoyo del Ministério de Justicia. Con la implantaciéon del GEDEC seré posible una especializacion de la
actividad del Ministerio Publico, y la inauguracion de un Laboratorio de Lavado de Dinero (LAB-LD), donde
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En lo que se refiere al terrorismo la situacion es mas complicada. Si por un lado
el Estado brasilefio ha apoyado las iniciativas internacionales orientadas a combatir y
reprimir el terrorismo mundial, frente a las cuales manifiesta su disposicion y dnimo de
permanente colaboracion, por otro, todavia no existe en el pais la tipificacion del terrorismo
como un delito autébnomo, y por consiguiente no hay la figura de la financiacion del
terrorismo.

Sin embargo, de las 13 Convenciones de Naciones Unidas sobre el Terrorismo,
Brasil ha ratificado a 12, estando pendiente en el Congreso de los Diputados la Resolucion
n® 1564 que trata do Terrorismo Nuclear (Proyecto de Decreto Legislativo 10/07 —
06/06/2007). En la Constitucion Federal existe un Principio Fundamental de rechazo al
terrorismo (art. 4° VIII) que estd considerado un delito que no tiene derecho a la libertad
provisional o a la amnistia (art. 5° XLIII). La unica referencia al terrorismo es la
mencionada en la Ley de Seguridad Nacional (n° 7.170/83) que por ser del tiempo de la
dictadura militar tiene cuestionable aplicabilidad constitucional.** Hay muchos proyectos
en curso en el Congreso, y un estudio muy avanzado por parte del Gabinete de Seguridad
Institucional, pero todavia, como dicho, no hay una perspectiva de que sea aprobada en
breve una ley especial para tal®.

Es importante destacar que tanto el terrorismo como la financiacion al
terrorismo han sido incorporados como un delitos antecedentes en la Ley de Blanqueo de

Capitales (Ley n° 9613/98) brasilefia®.

un conjunto de técnicos, bajo orientacion del Fiscal, iran trabajar con conceptos de inteligencia y programas
de ultima generacion para la interpretacion de datos.

* Dice el articulo 20 de la Ley: “devastar, saquear, extorquir, roubar seqiestrar, manter em carcere privado,
incendiar, depredar, provocar explosdo, praticar atentado pessoal ou atos de terrorismo, por inconformismo
politico ou para a obtengdo de fundos destinados & manutencdo de organizagdes politicas clandestinas ou
subversivas”.

* Merece destaque el intenso trabajo del Ministerio de Justicia de Brasil sobre el tema, y las actividades
desarrolladas por el Departamento de Recuperacion de Activos, y su Coordinacion de Articulacion
Internacional, en Brasilia, conforme la Estrategia Nacional de Combate a la Corrupcion y al Blanqueo de
Capitales (ENCCLA), que han posibilitado un profundo debate del problema en diferentes partes del pais
frente a diferentes autoridades y especialistas.

* Dice el art.1°, 11, de la Ley 9613/98: “Ocultar ou dissimular a natureza, origem, localizacdo, disposicao,
movimentacdo ou propriedade de bens, direitos ou valores provenientes, direta ou indiretamente, de crime: 11
— de terrorismo e seu financiamento;”
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La noticia mas reciente y relevante sobre el tema fue la incorporacion en la
reforma de la Ley de Blanqueo de Capitales (Ley n® 9.613/98) de la tipificacion de la
financiacion del terrorismo.

El Proyecto define la siguiente redaccion al nuevo articulo 1° de la Ley
Antiblanqueo en lo que se refiere a la cuestion:

“A Lein®9.613, 1998, passa a vigorar acrescida do seguinte:

Art. 1°-A - Prover, direta ou indiretamente, de bens, direitos ou valores, pessoa ou
grupo de pessoas que pratique crime contra a pessoa com a finalidade de infundir
panico na populagdo, para constranger o Estado Democratico ou organizagdo
internacional a agir ou abster-se de agir.

Pena: reclusdo, de quatro a doze anos,e multa.

Paragrafo unico. Incorre nas mesmas penas quem, direta ou indiretamente, coleta
ou recebe bens, direitos ou valores:

I — para empregé-los, no todo ou em parte, na pratica de crime contra a pessoa com
a finalidade de infundir panico na populagdo, para constranger Estado Democratico
ou organizagdo internacional a agir ou abster-se de agir; e

IT — para fornecé-los a pessoa ou grupo de pessoas pessoa com a finalidade de
infundir panico na populag@o, para constranger Estado Democratico ou organizagao

internacional a agir”.

Es importante destacar, también, que la situacion de la financiacion de grupos
terroristas en Brasil es muy preocupante. Los medios de comunicacion han noticiado
largamente que en mayo de 2006, una organizacion criminosa denominada ‘“Primeiro
Comando da Capital (PCC)” con apoyo de otros Grupos (como el Comando Vermelho de
Rio) ha realizado la mayor onda de ataques a las fuerzas de seguridad del Estado en Brasil.
Al todo, en poco mas de 24 horas, han realizado el ataque coordinado a mas de 63 Jefaturas
de Policia, coches y bases militares. Ha explotado una bomba en el edificio de la Fiscalia
de Sdo Paulo, y al todo han sido asesinados 25 miembros de las Fuerzas de Seguridad del

Estado. Desde entonces casi un centenar de personas ha muerto. El saldo de tales hechos es
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muy tragico y preocupante, pues las investigaciones indican la formacion de una compleja
red de financiacion y estrechas relaciones con las FARC en Colombia®’.

Ademas, en Brasil, tiene especial interés la problematica de la “Triplice
Frontera” (con Argentina, Paraguay y Uruguay), donde existe una grande comunidad de
origen arabe, libanesa y de otros paises del Oriente Medio, las cuales utilizan muy a
menudo el sistema de “HAWALLA” para a transferencia de fondos a sus paises de
origen.*® En la historia reciente, Brasil ha sido refugio de mafiosos profugos de Italia, de
grandes narcotraficantes (como el Colombiano Juan Carlos Ramirez Abadia) y personas
relacionadas con el terrorismo internacional.*’

Ciertamente Brasil no esta inmune al problema.

A estas consideraciones, se puede afiadir una ultima consideracion: las
dificultades de encontrar un consenso de justicia en el 4mbito internacional®® suponen un
componente mas para justificar que cada pais encuentre mecanismos internos de control de
las operaciones de blanqueo de capitales practicadas por organizaciones terroristas
nacionales.

Finalmente, bajo nuestra experiencia en la Fiscalia de lo Penal en Sao Paulo,
durante dos décadas, hemos llegado a la firme conviccion de que la adopcion de nuevos
nuevos instrumentos en materia de criminalidad organizada (como la penalizacion
autébnoma del delito de financiacion del terrorismo) es una estrategia coherente y de

acuerdo con la modernizacion del sistema penal.

5. Conlusiones.

*7 Para que se tenga idea del poder econdmico del grupo que ha organizado los ataques, la policia federal
estima que de los 164 millones de Reales (cerca de 65.000.000 de Euros) que el grupo ha logrado robar del
Banco Central de Brasil en 2005, cerca de 50 millones de Reales (20.000.000 de Euros) fueron utilizados para
financiar los ataques y estructurar la organizacion.

“*® Es muy difundida en Brasil las IFT (informal funds transfer).

* Hay que mencionar las siguientes detenciones: a) Rana Koleilat, sospecha de relaciones con el Hizbolla y el
asesinato de Rafic Hariri (en S&o Paulo — 14/03/2006); b) Anthony Gallito (17/03/2006); c) Cesare Battisti
(17/03/2007), etc.

50 Como bien denuncia Nicolds GARCIA RIVAS — Globalizacion y justicia penal universal: paralelismos (in
El Derecho Penal frente a la inseguridad global, Editoral Bomarzo, 2007, paginas 09/25).
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Un balance definitivo de la situacion en estos momentos de crisis seria
ciertamente prematuro, incompleto y precario.

Sin embargo, es preciso al menos ponerse de acuerdo sobre determinados
parametros objetivos que deben guiar los cambios ya puestos en marcha.

Una vision realista del mundo, sin lados oscuros, obliga a encarar la instabilidad
y las incertidumbres como algo natural’’, y a sacar el mejor de las adversidades. La
superacion de las dificultades vendra por medio de una reforma sistemica mas realista y
acorde con las particularidades de la sociedad contemporanea.

Queda la esperanza de que los cambios producidos por la agravacion del
problema del terrorismo en la ultima década, y los estragos provocados por el tsunami
economico en los mercados, no contribuyan en el desmonte del sistema de garantias
duramente conquistado por el hombre a lo largo de su historia. Ojald una eventual
imposibilidad de “volver al buen y viejo capitalismo”, y el avance del poder del Estado
sobre ambitos de lo privado, no potencie el dilema enfrentado por ciertos ideales del “viejo
y buen Derecho Penal liberal” como instrumento estricto de garantias de los ciudadanos
frente a la intervencién coactiva del Estado™.

En este contexto, recuerdo la sabiduria de ROXIN, cuando reflexionando sobre
la idea de algunos de suprimir el Derecho Penal en el futuro escribio: “Los 3000 afios de la
historia humana que estamos viendo, para los que los proximos cien afios s6lo implican en
poco tiempo, tienen que enseflarnos que no es posible renunciar a la proteccion del
individuo y de la sociedad”.”

En conclusion, en los dias que corren, los operadores juridicos, la doctrina y la
jurisprudencia, asumen un papel clave y de grande responsabilidad. Cada uno tiene que dar

la debida dimension a las transformaciones, antes de ser dimensionado por los cambios. En

51 Como en la naturaleza, donde las estructuras tienden a ser mas vulnerables a medida que se convierten en
algo mas complejo, la sociedad moderna tendra que enfrentarse con cierta serenidad al dilema de su
proporcional debilidad delante de los efectos de las crisis globales y del poder destructivo del terrorismo.

>2 Sobre el tema SILVA SANCHEZ (La expansion del Derecho Penal...ob.cit.).

3 El texto, titulado El derecho penal todavia existira dentro de cien afios — esta encartado en la obra
“Dogmatica Penal y Politica Criminal” (pag. 443, Ed. IDEMSA — Peru — 1998) cuidadosamente traducida por
Manuel Abanto Véasquez.
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otras palabras: la libertad es la clave del problema, y un tesoro a ser siempre preservado

. . . 4
cuando los tiempos son dificiles™.

William Terra de Oliveira

Promotor de Justica em Sao Paulo
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