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Resumen

La presente investigacion se desenvuelve en el andlisis del impacto de la
implementacion del mandato internacional para la represién del financiamiento del
terrorismo en Chile y Latinoamérica. Este mandato, plasmado a través del Convenio
Internacional para la Represion del Financiamiento del Terrorismo del afio 2000, asi
como la resoluciéon 1.373 del afio 2001 del Consejo de Seguridad de la Organizacion
de las Naciones Unidas, impacta a las legislaciones locales de manera
multidimensional, uniformando dichas legislaciones al estandar global de persecucion

del terrorismo.

La influencia del mandato internacional, particularmente a través del Grupo de Accion
Financiera Internacional, se materializa en cambios legislativos profundos en los

paises estudiados, centrando nuestro analisis en el caso chileno.



Introduccién

“Quien no diferencia limpiamente entre

enemigo y delincuente civil, no deberia extrafiarse
que los conceptos ‘guerra’ y ‘proceso penal les
lleguen juntos y revueltos”

— Dr. GUnther Jakobs (2009, pag. 31) —

La emergencia del fendmeno terrorista moderno ha remecido al estado de derecho
hasta sus cimientos, sembrando un manto de dudas y cuestionamientos sobre los
meétodos que hasta ahora hemos venido usando para poder vivir en sociedad. Hemos
pasado de un estado donde, al menos dogméaticamente, el desenvolvimiento ideal
del sistema juridico recaia en la personalizacion de todos los integrantes de una
comunidad juridica determinada por cuanto miembros de ella de manera indistinta, a
uno en donde entendemos a la personalidad como un estado elastico, que puede
perder ciertos elementos o pasar aun a segundo plano dependiendo de la categoria
donde ubiquemos al individuo en cuanto la externalizacion de sus impulsos internos.
Lo anterior importa una reduccion del espectro de proteccion de la persona
justamente por ese cambio de categoria, esto en un contexto de estandarizacion
juridica internacional respecto de la intervencion administrativa y legal de estos
fendmenos. Aun en situaciones extremas, el derecho penal y el sentido comuin nos
indican que un individuo de la especie humana no deja de ser un objeto del derecho,
aun al estar cumpliendo una pena privativa de libertad, sometido a la penuria mas
grave establecida por las sociedades, donde han perdido casi todos sus derechos.
En estos casos el sistema juridico que les es aplicado mantiene a salvo algunos de
sus derechos, como el de mantener la vida y el de (dentro de sus propios
pardmetros) no ser sometidos a abusos ilegitimos. Lejos de defender esta situacion,
en nuestro entender ella revela que el derecho penal del enemigo (Jakobs & Cancio,
2003), enfrentado al problema del terrorismo, debe entregar respuestas que respeten
el mismo catalogo de derecho que a sus ciudadanos. En resumidas cuentas, el
ordenamiento juridico no puede despersonalizar a una persona a tal nivel de

reducirlo de su calidad como tal, por encontrarse enmarcado dentro del estado de
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derecho, pues al abandonar toda nocidon de este para combatir a sus enemigos,
dicho ordenamiento se convierte en una amenaza, en definitiva, un enemigo para la

sociedad.

Sin embargo, como resulta frecuente en el estudio del derecho, la realidad de la
aplicacion de la norma, y mas aun, las consecuencias practicas de los principios que
subyacen en esta se encuentran pobremente delimitados, dejando a los operadores
del sistema, en otras palabras, a aquellos responsables del ejercicio del rol
persecutor-punitivo del estado, herramientas abiertas que dan pie a abusos de
derecho, en relacibn a ciertas categorias de derechos fundamentales. A este

respecto Jakobs (2009, pag. 36) sefala que:

“El Derecho penal del enemigo es un Derecho de la excepcion y ha de ser
definido de esa manera para evitar confusiones con el Derecho penal del
ciudadano. ElI hecho de que deba ser necesario un Derecho penal del
enemigo depende del contorno del Estado de Derecho, esto es, también de

Sus enemigos”.

Estos operadores, en funcidén de defender bienes juridicos determinados, aprovechan
las herramientas otorgadas por este derecho penal “de excepcidén” para entrometerse
de manera excesiva en el ambito privado-interno de las personas y, como veremos a
lo largo de nuestro estudio, no siempre siendo esta intrusion justificable en cuanto a
la entidad del bien juridico protegido. Dicho de otra manera, el tratamiento y la latitud
con la que permitimos vulneraciones o excepciones a la libertad y la justicia en un
régimen democratico viene dado por la poca claridad que existe de aquellas
situaciones juridicas que consideramos de tal peligrosidad como para permitirnos
justamente pasar esos limites. Por otro lado, como sefala Jakobs (2009), la
necesidad de este derecho penal de excepcion dice relacion con los enemigos del
Estado que efectivamente se encuentran en su contorno, atacandolo, y lo cierto es
que, en nuestras democracias imperfectas y altamente dependientes de los poderes

centrales, el Estado como ente garantista de los ciudadanos retrocede muchas veces



a favor de los intereses (y en contra de los enemigos) de los poderes centrales,
intensificando la persecucion irreflexiva, total, y sin cuartel de estos. Esto es
particularmente notorio en la persecucion del terrorismo, y para fines del presente
estudio, su financiamiento, donde, como veremos, el legislador realiza concesiones
(muchas veces producto de presiones internacionales o afanes uniformadores de la
norma), retrocediendo en si mismo y al mismo tiempo negandose a si mismo. El
Estado de Derecho retrocede en cada oportunidad que suspende parte de las

garantias propias de él, con el fin de perseguir a sus enemigos.

En esta linea es que afirmamos que tanto en Chile, como en el resto de
Latinoamérica, la implementacion que se ha dado del mandato internacional surgido
con el fin de perseguir el financiamiento del terrorismo, responde a una concepcion,
tratamiento juridico penal y aplicacion préactica irreflexiva y politicamente interesada,
enfocada desde el paradigma del derecho penal del enemigo, que entrega distintas
herramientas persecutorias, implicando una relativizacion e incluso una suspension
de diversas garantias frente al ejercicio del lus Puniendi estatal (de orden
constitucional incluso) justificAndose en la proteccion del bien comdn en cuanto a la
integridad de los miembros de la sociedad frente a lo horrendo y repudiable que
resultan los actos terroristas. Como se menciond, esta aplicacion irreflexiva no es
accidental, ni politicamente desinteresada, ya que, como se argumentara, la presion
internacional por establecer criterios uniformes para la persecucién del
financiamiento del terrorismo, ligandola de manera fundamental al lavado de activos,
desvia el bien juridico que apunta proteger esta legislacion (estabilidad de los
estados democraticos o del sistema constitucional) enfocandolo en el control y en la
estabilidad del sistema financiero y politico, entregando herramientas extraordinarias
(Congelamiento o decomiso de bienes por ejemplo) y creando instituciones
administrativas con competencias aun por sobre disposiciones legales (tales como
las Unidades de Inteligencia Financiera) para la persecuciéon del financiamiento del
terrorismo lo que ha derivado en la creacion de tipos penales amplios, asi como en el
ejercicio de una amplia discrecionalidad administrativa. Con respecto a eso, Villegas
(2016) seiiala que el bien juridico protegido seria de orden colectivo, referido al orden



constitucional democratico en cuanto sus garantias de manifestarse a través de
canales legales y con formas democrética. En la misma linea, el hecho que el lavado
de activos esté regulado de manera mas profunda y detallada que el financiamiento
del terrorismo y, que la inclusién de este ultimo a nivel legislativo ha conllevado la
persecucion conjunta de ambos delitos, da cuenta del verdadero interés del
legislador en cuanto a los bienes juridicos que busca proteger, otorgando
herramientas extraordinarias de persecucion y represion penal respecto a delitos no

catalogados como terroristas.

La aplicacion irreflexiva del mandato internacional para la represion del
financiamiento del terrorismo, tanto a nivel juridico-legislativo como en su propia
implementacion, en la que no participa la sociedad civil de los estados, es funcional a
aguello que motiva a la comunidad internacional a asociar los delitos de
financiamiento del terrorismo con el lavado de activos, ligando a ambos a una suerte
de situacién excepcionalisima que justifica, por un lado la aplicacion de una
persecucion penal con mayores facultades intrusivas y, que por otro lado importa que
ciertas decisiones que efectivamente afectan derechos constitucionales dejen de
estar en manos del juez competente (en tal sentido, Juez de Garantia en Chile) y
pasen a estar en manos de entes administrativos (como es el caso del
congelamiento de activos y las facultades propias de las UAF). Esto, desde el punto
de vista de este trabajo, es la defensa del status quo de los sistemas financieros y
politicos en un mundo globalizado, convirtiendo a la legislacion que sanciona el
financiamiento del terrorismo en un mecanismo de control politico mas que una

medida de proteccion de los integrantes de la sociedad.

La financiaciéon del terrorismo, en cuanto ilicito, resulta punible como expresién de la
heteroadministracion y de la despersonalizacion del financista, al permitir tomar el
control de sus bienes de manera preventiva, dejando de lado la pena asociada a su
delito, existiendo desde el principio un desvalor de las garantias y libertades del
sospechoso de cometer este delito. Al respecto de este retroceso de la libertad,

Jakobs (1997) sefnala que “el Derecho penal de enemigos optimiza la proteccidén de
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bienes juridicos, el Derecho penal de ciudadanos optimiza las esferas de libertad.”
(pag. 298) Es entonces que la determinacion del bien juridico protegido se vuelve de
primer orden a la hora de hablar de los limites de la punibilidad del financiamiento del
terrorismo. La implementacion del mandato internacional en Latinoamérica aparenta,
en este sentido, escapar a la dogmatica penal en cuanto a la légica interna que
sustenta la formulacién de tipos penales como normas de conductas estandarizadas
de la sociedad. Si fuese asi, el analisis de la realidad local para la persecucion de
ciertos delitos y la intensidad con la que se realiza seria de suma importancia,
permitiendo contextualizar no solo el tipo penal, sino que también el marco de penas,
a esta realidad concreta. El bien juridico protegido, la importancia de este y la
frecuencia con la que se ve amenazado dentro del estado de derecho es lo que debe
determinar la propension de un sistema juridico penal a establecer mecanismos
sancionatorios de excepcion, siendo justamente entendidos como tales. En base a
eso, en el presente trabajo se plantea que se debe reducir su frecuencia al minimo
posible, ya que, como sabemos, su mera existencia empuja al estado de derecho
fuera de los limites de lo que el mismo considera como ideal y deseable en cuanto a

proteccion de derechos del individuo-persona.

Para esta investigacion se realizara un analisis sustantivo y politico criminal de la
legislacién y aplicacion practica detras del mandato internacional para perseguir el
financiamiento del terrorismo, tanto en su ambito internacional como en distintos
paises latinoamericanos, haciendo hincapié en la legislacion chilena. La seleccion de
paises ha resultado de un analisis previo que da cuenta del acceso a fuentes
disponibles, existencia de pronunciamientos judiciales o bien, realidades locales
anOmalas como Honduras y El Salvador, donde el crimen organizado permea la
discusion respecto de la lucha antiterrorista. Desde la caracterizacion que le entregan
al delito los distintos organos internacionales que orientan a los estados nacionales
para la implementacién y cumplimiento de normas contra el financiamiento del
terrorismo (tales como el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas o el Grupo
de Accion Financiera Internacional), se realizara a un analisis legal y, dependiendo

de su existencia, jurisprudencial, de la implementacion del mandato internacional
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para la persecucion del financiamiento del terrorismo en los paises latinoamericanos
ya mencionados, dando cuenta de las diferencias tanto en su codificacibn como en
su aplicacion practica. Finalmente se analizard la situacion en Chile, poniendo
énfasis en todo el entramado juridico-penal de persecucion del financiamiento del
terrorismo, pero también revisando las instancias administrativas y extra proceso que
el cumplimiento del mandato internacional para la persecucién del financiamiento del

terrorismo implica.

Esta investigacion se presenta con un enfoque principalmente analitico, recurriendo a
la legislacién, y a otras fuentes documentales y bibliograficas, como articulos de
opinion juridica en revistas especializadas, informes, manuales vy fallos, con el fin de
identificar de manera exhaustiva, a través del andlisis de sus distintos elementos, la
naturaleza, extensiéon y efectos del mandato internacional para perseguir el
financiamiento del terrorismo. A través de este método es que se espera obtener un
acabado conocimiento de la figura penal que emana de este mandato internacional,
con el fin de elaborar los analisis, criticas y conclusiones que resulten pertinentes a
modo de sintesis. Sin embargo, dada la multiplicidad de factores que resulta
necesario analizar, asi como también la escasa aplicacion practica en Chile de
muchas de las disposiciones que se estudiaran, asi como también a un analisis mas
directo de cierta jurisprudencia, siempre con el fin de mantenerse dentro de un

espectro analitico de investigacion juridica.
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Capitulo 1. Represion del financiamiento del terrorismo: Instrumentos

internacionales relevantes para su estudio en Latinoamérica.

Por motivos histéricos y geopoliticos ampliamente conocidos y estudiados, las
legislaciones nacionales de América Latina tienden a ser bastante elasticas y
adaptarse con rapidez a las nuevas reglas del derecho internacional, expresadas en
distintos tratados y convenios. Esta permeabilidad legislativa donde, en casos como
Chile, la firma y ratificacion de los convenios internacionales importa la posibilidad de
la aplicacion directa en ellos, pues tienen caracter de ley de la republica (en
profundidad en capitulo IV), tiene una radical importancia para la aplicacion del
mandato internacional para la represion del financiamiento del terrorismo. Asi, son
los atentados del 11 de septiembre del 2001 y la respuesta internacional que ello
provocd®, hizo que Latinoamérica llevara adelante nuevos esfuerzos de persecucion
al financiamiento del terrorismo. En este sentido, Villegas (2001) sefala que previo a
dichos atentados la respuesta del continente habia sido general, centrandose
principalmente en la suscripcion de tratados generales, y en resoluciones o
declaraciones no vinculantes adoptadas por la OEA, como lo fueron la “Declaracion
de Lima para Prevenir, Combatir y Eliminar el Terrorismo”y el “Plan de Accién sobre
cooperacion hemisférica para Prevenir, Combatir y Eliminar el Terrorismo®“ que
promueven la generacién de nuevos acuerdos bilaterales y subregionales dirigidos a
enjuiciar y penalizar a los autores de actos terroristas, estableciendo sistemas de

intercambio de informacién y control respecto a dichas conductas.

Se puede distinguir claramente una segunda etapa en cuanto a la persecucién del
financiamiento del terrorismo luego de los ya mencionados atentados, la cual ha
implicado también una profundizacion de la presion en la comunidad internacional
para adoptar de manera rapida y eficaz las distintas medidas recomendadas por los
organismos internacionales, usualmente manejados por intereses de las potencias

hegemonicas en el plano internacional.

! Sj bien al ser un problema complejo, la respuesta dada por la comunidad internacional ha sido
politica, militar y legislativa. Para nuestros estudios lo mas relevante de la respuesta legislativa se
deriva de la resolucion del Consejo de Seguridad de la ONU 1373-2001
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Un claro ejemplo de lo anterior es que el instrumento latinoamericano mas relevante
para el combate del financiamiento del terrorismo, la Convencion Interamericana
contra el Terrorismo del afio 2002, no obstante presentar ciertas innovaciones en la
materia, mantiene la importancia central del convenio internacional para la represion
del financiamiento del terrorismo como delito propio, y mas aun, se refiere
explicitamente a las recomendaciones del Grupo de Accién Financiera GAFI como
lineamientos a seguir para la persecucion del financiamiento del terrorismo. Si bien
se tratard en profundidad mas adelante, basta sefialar que GAFI responde
mayormente a los intereses financieros de los bloques de poder en Estados Unidos,
Europa y otros, lo que le otorga una capacidad de accién bastante amplia, tanto para

implementar medidas como para sancionar su incumplimiento.

Esto no ha pasado desapercibido para los Estados, por la vulneracion a la soberania
nacional que acarrea. Por ejemplo, en Argentina, siendo entonces Ministro de la
Corte Suprema, Raul Zaffaroni, respecto a la fuerte influencia del GAFI en la creacién

de la ley antiterrorista Argentina del 2011, sefal6:

“No abro juicio sobre la conveniencia 0 no de sancionar la ley; eso es una
decision politica y no la puedo evaluar, porque no estoy en condiciones de
dimensionar la magnitud del dafio con que el GAFI amenaza (sanciones
econdémicas, exclusion de organismos internacionales, y demas)" (Diario
Clarin, 2011).

De esta forma, para entender cdmo se aplica el mandato para la represion del
financiamiento del terrorismo en Latinoamérica, nos referiremos a la Convencién
Internacional para la represion del financiamiento del Terrorismo y los 6érganos mas
relevantes asociados a su cumplimiento, como son el Consejo de Seguridad de las
Naciones Unidas y el Grupo de Accién Financiera Internacional, para finalmente
revisar la expresion local de este mandato que resulta en la Convencion

Interamericana contra el Terrorismo.
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1.1. Convenio Internacional para la Represion del Financiamiento del

Terrorismo.

Si bien es cierto que existe un numero importante de tratados internacionales y
legislacion local en diversas partes del mundo que abordan el terrorismo (como delito
sui generis mayormente (Villegas, 2006), no es hasta el Convenio Internacional para
la Represion del Financiamiento del Terrorismo (el Convenio) que se trata de manera
clara este aspecto particular de la persecucion y prevencion de actos terroristas. El
Convenio sefalado fue aprobado el 25 de febrero del afilo 2000 por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, y tiene su base justamente en todos los tratados,
acuerdos y resoluciones de la ONU que han regulado actos terroristas, dejando de
manifiesto que resulta imposible desligar la persecucion de los actos terroristas como
un todo, de la manera en que estos se preparan (en particular para este estudio, su
financiamiento). Asi, el Convenio no resulta ajeno a la problematica inherente de la

definicion del terrorismo, y su manera de abordarlo resulta igualmente problemética.

Sobre el concepto de terrorismo, el articulo 2.1, letra a) del Convenio, que funge
como norma de remision al referirse a diversos convenios previos que definen el

terrorismo® a efectos de encuadrar el delito de financiamiento del terrorismo. Asi,

2 Art. 2° letra a) “Un acto que constituya un delito comprendido en el ambito de uno de los tratados
enumerados en el anexo y tal como esté definido en ese tratado”. El anexo enumera los siguientes
convenios internacionales: 1. Convenio para la represion del apoderamiento ilicito de aeronaves,
firmado en La Haya el 16 de diciembre de 1970. 2. Convenio para la represién de actos ilicitos contra
la seguridad de la aviacién civil, firmado en Montreal el 23 de septiembre de 1971. 3. Convencion
sobre la prevencion y el castigo de delitos contra personas internacionalmente protegidas, inclusive
los agentes diplométicos, aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el d4 de
diciembre de 1973. 4. Convencién Internacional contra la toma de rehenes, aprobada por la Asamblea
General de las Naciones Unidas el 17 de diciembre de 1979. 5. Convencién sobre la proteccién fisica
de los materiales nucleares, aprobada en Viena el 3 de marzo de 1980. 6. Protocolo para la represion
de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que presten servicios a la aviacion civil internacional,
complementario del Convenio para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la aviacion civil,
firmada en Montreal el 24 de febrero de d988. 7. Convenio para la represion de actos ilicitos contra la
seguridad de la navegacion maritima, firmado en Roma el 10 de marzo de 1988. 8. Protocolo para la
represion de actos ilicitos contra la seguridad de las plataformas fijas emplazadas en la plataforma
continental, hecho en Roma el 10 de marzo de 1988. 9. Convenio Internacional para la represion de
los atentados terroristas cometidos con bombas, aprobado por la Asamblea General de las Naciones
Unidas el 5 de diciembre de 1997.
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teniendo presente que cada uno de dichos tratados sefiala una definicion distinta de
terrorismo, al solo calificar actos especificos como terroristas sin la inclusion de una
definicion general, se explicita que esta norma de remisién permite la aplicacion del
Convenio frente a mdultiples hipoétesis, extendiendo su rango de aplicacion y
efectividad, pero también generando incertidumbre juridica por cuanto un acto puede
ser o no considerado terrorista por un convenio, pudiendo, eventualmente, resultar

contradictorio con alguna de las otras definiciones.

Mas interesante aun resulta el articulo 2.1 letra b) del Convenio, que define como
delito terrorista:

“Cualquier otro acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves
a un civil o a cualquier otra persona que no participe directamente en las
hostilidades en una situaciéon de conflicto armado, cuando, el propésito de
dicho acto, por su naturaleza o contexto, sea intimidar a una poblacion u
obligar un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto o a

abstenerse de hacerlo”. (Organizacién de las Naciones Unidas, 2000)

Esta definicion, marca la pauta para avanzar hacia un concepto mas uniforme del
terrorismo. La definicibn abandona la necesidad de una organizacion previa (cosa
que se ha profundizado en la aplicacion misma del Convenio, como veremos mas
adelante), y si bien sefiala la necesidad de un conflicto armado, lo que podria
alegarse resulta en una comprensién mas bien acotada de la generalidad de los
actos terroristas en la actualidad, es en realidad un concepto que da lugar a la
interpretacion pero que a la vez enmarca el accionar terrorista en un estado anormal
de la sociedad (como en el caso actual de la llamada “guerra contra el terrorismo”
donde usualmente los actos son cometidos a proposito de guerras, invasiones o
similares), permitiendo con mayor facilidad dejar fuera actos esporadicos que en lo
formal tengan similitudes con el acto terrorista, pero que carezcan de la frecuencia,

intensidad y contexto social necesario para calificar como tal.
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Sin embargo, justamente esta figura de guerra total y permanente contra la amenaza
terrorista convierte esta restriccion en una mera formalidad, ya que actualmente la
tendencia mayoritaria resulta en calificar ciertos actos de terroristas por la gravosidad

gue acarrean mas que por el contexto en si.

De acuerdo a la OEA, la amplitud del concepto de acto terrorista establecido en el
Convenio “abre la posibilidad de combatir indirectamente ciertos tipos de atentados
terroristas, que no son actualmente cubiertos por ninguna convencién especifica”
(Comité Interamericano contra el Terrorismo de la Organizacion de Estados
Americanos, 2007, pag. 35) ya que bastaria que el acto en particular que se busca
financiar, cumpla con los requisitos sefialados en dicho concepto. Asi, como se vera
mas adelante, esta amplitud conceptual ha permitido que el Comité de Lucha contra
el Terrorismo, dependiente del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas,
incluya dentro de su campo de accion a los delitos tipificados en instrumentos a los

gue la Convencion no hace referencia.

El Convenio no s6lo se hace cargo de establecer una definicion de acto terrorista,
que en definitiva permite ampliar significativamente su campo de aplicacion, sino que
considera que se ha cometido el delito cuando una persona trate de cometerlo
(Organizacion de las Naciones Unidas, 2000) es decir, le otorga la misma gravedad a
la tentativa que al delito consumado. De esta forma, permite que tanto los
organismos internacionales como los estados miembros introduzcan medidas de
control mas generales (v. gr, mantener un registro de transacciones bancarias) sin

necesidad de que existan indicios que pudiesen indicar la comision de algun delito.

En este mismo sentido, el parrafo 5 del articulo 2 del Convenio considera que
también han cometido delito los cémplices, organizadores y todo aquel que
contribuya a los delitos sefialados en el parrafo 1 y 4 del mismo articulo, esto es, el
delito de financiamiento del terrorismo, independiente de si logra ser consumado.
Asi, la norma permite perseguir a todo quién participe de una u otra manera en el

delito de financiamiento de terrorismo, exigiendo Uunicamente, al tenor de lo sefalado
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en el parrafo 1 del articulo 2, que exista conocimiento que los fondos seran utilizados
para fines terroristas. Por otra parte, la letra c) del parrafo 5 permite incriminar a los
colaboradores de un grupo que comete o intenta cometer el delito de financiamiento
al terrorismo, exigiendo para el colaborador actuar intencionadamente con propdsitos
de facilitar la actividad delictiva o simplemente actuar con conocimiento de la
intencion del grupo.

En cuanto a la configuracion del delito cabe destacar que el mismo tratado sostiene
que lo comete quien ha otorgado el financiamiento para la comision de un acto
terrorista aun sin utilizarse directamente para ello, solamente bastando la intencion.
Como vemos, el delito de financiamiento del terrorismo para el Convenio es un delito
de los que la doctrina y jurisprudencia llaman de mera actividad, pues solamente
basta la realizacién de la conducta ilicita, no importando si esta conducta trae o no
otros resultados. Si solamente existe la puesta a disposicion de los elementos que
configurarian el delito de financiamiento del terrorismo, en tal caso solo sera ese el
delito punible. Sin embargo, si se concreta el acto terrorista con los fondos o medios
provistos por el financista, esto lo haria complice también en el delito de terrorismo
por el acto, independiente del juzgamiento que le quepa por el financiamiento del

acto terrorista.

El Convenio tampoco resuelve el problema de la tipificacion terrorista como
herramienta de control social, en cuanto encasillar los movimientos sociales, anti
globalizacion, ecologistas u otros dentro del constructo juridico terrorista (es decir, no
ataca el problema del “crimen politico”). Mas aun, el articulo 6 sefiala que se aplicara
sin tener en consideracion variables politicas, sociales, raciales o de otro tipo. Si bien
podemos considerar esta prevencién como algo positivo, pues amplia y resguarda la
aplicacion del Convenio mas alla de construcciones juridicas nacionales, lo cierto
también es que al abrir este abanico de posibilidades, y el caracter excepcionalisimo
del delito terrorista (y asi también, el del financiamiento del terrorismo) que a su vez
le dan facultades extraordinarias que muchas veces resultan refiidas con el debido

proceso, se le entrega una herramienta bastante poderosa al estado, que en
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definitiva es quien ejerce el lus Puniendi, dejando a los ciudadanos a merced de
posibles abusos del derecho, que dificilmente podrian ser balanceados o evitados, ya
gue justamente es la suspension de ciertas garantias y contrapesos lo que

caracteriza de manera excepcionalisima a la legislacién antiterrorista.

La aparente despolitizacion del delito de financiamiento del terrorismo se ve
reforzada por lo sefialado en el articulo 14 del Convenio, el cual, al referirse a la
extradicion y a la asistencia judicial reciproca, limita la capacidad de invocar la
motivacion politica detras de un acto impidiendo que los estados puedan rechazar
una solicitud de extradicion o asistencia reciproca en el sélo hecho de tratarse de un

delito politico.

Asimismo, el articulo 4 del Convenio insta a los estados partes a sancionar los delitos
en él tipificados, debiendo sancionarlos con penas que reflejen la gravedad de estos.
Asi, los paises, al dar cumplimiento al Convenio, deberan tipificar el delito de
financiamiento al terrorismo en su legislacion interna en los mismos términos ahi
expuestos lo cual facilmente conllevara al establecimiento de un tipo penal amplio.
Este tipo penal amplio no sélo implica que los estados facilitan a los 6érganos
persecutores la investigacion desde conductas como financiamiento del terrorismo, a
conductas que escapan de dicho ambito, permitiéndoles también establecer medidas
que limiten o vulneren derechos o garantias fundamentales de sus ciudadanos,

amparandose en la persecucion del terrorismo internacional.

El articulo 8, referente a la incautacion y decomiso de bienes y fondos destinados a
la comisidbn de actos terroristas, permite el establecimiento de estas medidas
cautelares frente al ilicito estudiado. Esto plantea dudas y abre posibilidades de
aplicacion que derechamente van en contra del debido proceso, en los entendidos de
la Convencibn Americana de Derechos Humanos (Organizacion de Estados

Americanos, 22 de noviembre 1969)°. Resulta obvio que de la naturaleza misma del

® particularmente en lo relacionado al Derecho de ser Oido y Juez natural (Articulo 8.1) y en cuanto al
principio de inocencia (Articulo 8.2)
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delito de financiamiento del terrorismo, los entes persecutores deben determinar que
los fondos definitivamente vayan a ser puestos a disposicion de la realizacion de
actos terroristas, pero esto plantea dificultades practicas, que sumadas a la
necesidad probatoria del elemento subjetivo (o0 peor aun, su presuncion a traves de
situaciones objetivas) convierte al tipo penal propuesto (o mas bien, impuesto) por la
comunidad internacional en un asunto importante y de relevancia practica para el

futuro desarrollo del derecho penal internacional.

Al financiar un acto terrorista, el o los financistas querrian evitar la deteccion de la
transaccion, con el fin de distanciarse de la comisiéon material del delito terrorista,
buscando evitar ser detectados por los entes persecutores, por o que probar que
efectivamente la intencién de dichas personas era financiar un acto terrorista plantea
una dificultad probatoria dificil de sortear. En la practica, esto se ha resuelto con un
relajamiento de las normas generales probatorias, incluso a través de un alejamiento
total de la presuncion de inocencia, con el fin de que se apliquen medidas
administrativas, carcelarias y jurisdiccionales aun sin que se haya probado con el

suficiente rigor que las conductas investigadas configuren el tipo penal.

Lamentablemente, la practica internacional en la aplicacion del Convenio y su
adaptacion a las legislaciones locales ha traido aparejado una excesiva libertad para
imponer estos decomisos y congelamiento de bienes, con poco o0 ningun control
preventivo. En la misma linea, la expresion mas palpable del Convenio, es decir el
Grupo de Accion Financiera Internacional o GAFI, ha profundizado la extension de
las sanciones administrativas para transacciones sospechosas, ampliando el manto

de aplicacién del tipo penal del financiamiento a acciones meramente sospechosas.

Al haberse limitado a los érganos jurisdiccionales de su rol como tercero imparcial,
estas sanciones se aplican con estandares probatorios bastante pobres, permitiendo
a las instituciones actuar sobre la base de bastante pocos elementos, vulnerando asi
no soOlo garantias procesales relativas al debido proceso, sino también,

derechamente, derechos humanos.
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1.2. Convencién interamericana contra el terrorismo

La Convencion Interamericana contra el Terrorismo (CICT) fue aprobado por la
Asamblea General de la Organizacion de los Estados Americanos el 3 de junio del
afio 2002.

Conforme a lo sefialado en su articulo 1°, la Convencion tiene como objeto “prevenir,
sancionar y eliminar el terrorismo”, llamando de esa forma a los Estados Partes a

adoptar las medidas necesarias y fortalecer la cooperacion entre ellos.

A diferencia del Convenio, la CICT no se hace cargo del concepto de terrorismo,
remitiéndose en este sentido a otros instrumentos internacionales que tipifican delitos
terroristas especificos. Asi, el objeto mismo de la CICT se determina por la
ratificacion por cada Estado Parte de otros instrumentos internacionales, al poder
excluir aquellos tratados que no hayan sido ratificados por dicho Estado. De esta
manera, el concepto de delito terrorista podra variar entre los Estados que ratifiquen
la CICT, lo que dependerd de la participacion en los distintos instrumentos
internacionales citados para efectos de delimitar el concepto de delito terrorista que

buscaran prevenir, sancionar y eliminar.

Lo anterior no solo conlleva a falta de claridad respecto a qué se podra entender
como delito terrorista al alero de la CICT, sino que permite el establecimiento de tipos
penales difusos vulnerando el principio de legalidad. En este sentido, Villegas (2003)
ha sefialado que “los errores en la técnica legislativa dan origen a un concepto de
terrorismo difuso, conducente a tipos penales abiertos, refiidos con el principio de
legalidad, y al mismo tiempo abre una puerta ancha a la analogia en materia penal”.
(2003, pag. 180).

La CICT tampoco contiene una definicion del financiamiento del terrorismo, bastando

en este sentido la referencia al mismo Convenio contenida en su articulo 2°.
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Asi, la CICT se limita a establecer, en su articulo 4°, las bases o medidas que
deberan considerar los Estados para efectos de establecer un régimen juridico y
administrativo que permita prevenir, combatir y erradicar el financiamiento del
terrorismo. Estas medidas se concentran en la supervigilancia de movimientos
financieros a través de la fiscalizacion de bancos e instituciones financieras, de
movimientos transfronterizos de instrumentos facilmente liquidables o efectivo y el
establecimiento de una unidad de inteligencia financiera que permita la colaboracion

e intercambio de informacion internacional.

Para efectos de la fiscalizacion de bancos e instituciones financieras, la norma
establece en su articulo 4.1. que el régimen interno normativo y de supervision
debera enfocarse en la identificacion de clientes, conservacion de registros y
comunicacién de transacciones sospechosas 0 inusuales. Lo anterior puede
claramente derivar en vulneraciones al derecho de intimidad, ya que no solo se
establece la comunicacion de determinadas transacciones, sino que la conservacion
de registros, lo que puede derivar en el seguimiento a los movimientos de
determinadas personas sin que estas tengan conocimiento de su inclusién en algun

listado bajo observacién por parte de la autoridad administrativa.

Teniendo en consideracion lo anterior, la CICT procura agregar que las medidas para
la supervigilancia de los movimientos transfronterizos estaran sujetas a salvaguardas
para garantizar el debido uso de la informacion. Sin embargo, lo anterior no parece
suficiente para evitar el establecimiento de medidas que permitan las
interpretaciones arbitrarias o la vulneracion de los derechos de las personas,
situacién que en definitiva dependera de la regulacion del régimen que cada Estado
establezca y los resguardos especificos que impongan a las autoridades policiales en

el cumplimiento de su mandato.

Por otra parte, la CICT llama a los Estados parte a la creacion de una unidad de

inteligencia financiera “que sirva como centro nacional para la recopilacion, el analisis
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y la difusiébn de informacion relevante sobre lavado de dinero y financiacion del
terrorismo™. Asi, la Convencién busca que cada Estado genere una entidad
especializada en la deteccion e investigacion de este tipo de delitos, la que sera la
receptora de la informacion recopilada por los bancos e instituciones financieras y
podran establecer deberes de informacién a otro tipo de entidades. Asimismo, y para
efectos de fomentar la cooperaciéon internacional, la CICT establece el deber de
informar al Secretario General de la Organizacion de los Estados Americanos sobre

la autoridad designada como su unidad de inteligencia financiera.

Finalmente, cabe sefialar que el parrafo final del articulo 4 de la CICT establece que
para efectos de la aplicacion por cada Estado parte de los lineamientos establecidos
para prevenir y sancionar el delito de financiamiento del terrorismo deberan observar
las recomendaciones realizadas por el Grupo de Accién Financiera Internacional, la
Comisién Interamericana para el Control del Abuso de Drogas, el Grupo de Accion
Financiera del Caribe y el Grupo de Acciéon Financiera de Sudamérica. Las
recomendaciones efectuadas por el Grupo de Accidon Financiera Internacional se

analizaran en el capitulo 1.3.2.

1.3. Instancias internacionales relevantes para la persecucion del

financiamiento del terrorismo

1.3.1. Consejo de seguridad de las naciones unidas

El Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas (el Consejo), en respuesta a los
ataques terroristas ocurridos en Estados Unidos de América, emitié la Resolucién N°

1.373 aprobada en sesién celebrada con fecha 28 de septiembre del afio 2001.

* Articulo 4 letra c¢) Convencion Interamericana contra el Terrorismo. 2002. Organizacion de Estados
Americanos.

23



Esta resolucion, a diferencia de las demas resoluciones dictadas por el Consejo en
relacién al financiamiento del terrorismo®, trata este tema de manera general, sin
referirse en especifico al ataque mencionado en las decisiones o recomendaciones
gue adopta, abocandose a establecer decisiones orientadas a la prevencion, el
enjuiciamiento y el castigo de todos los actos de financiamiento del terrorismo
(Departamento Juridico: Fondo Monetario Internacional, 2003). Pues bien, conforme
a lo dispuesto en el articulo 25 de la Carta de las Naciones Unidas, “los miembros de
Naciones Unidas convienen en aceptar y cumplir las decisiones del Consejo de
Seguridad de acuerdo con esta Carta”, por lo que las decisiones adoptadas en la

Resolucién analizada resultan vinculantes para los estados miembros.

A mayor abundamiento, en el preambulo de la mencionada Resolucion, el Consejo
califica a todo tipo de acto de terrorismo internacional como una amenaza a la paz y
a la seguridad internacional. Esta calificacion faculta al Consejo de Seguridad para
tomar, de ser necesario, las medidas colectivas (0 “sanciones”) contempladas el
Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, siendo estas obligatorias para los
estados miembros en virtud de lo sefialado en los articulos 41 y 42 de la Carta de
Las Naciones Unidas (Departamento Juridico: Fondo Monetario Internacional, 2003).

Respecto al delito en particular, en dicha Resolucién el Consejo de Seguridad
refuerza lo estipulado en el Convenio Internacional para la Represion de la
Financiacion del Terrorismo, instando en la letra b) del parrafo 1. a los estados
miembros a tipificar como delito “la provisidn o recaudacion internacionales, por
cualesquiera medios, directa o indirectamente, de fondos por sus nacionales o en
sus territorios con intencion de que dichos fondos se utilizaran, para perpetrar actos
de terrorismo”. Al igual que la Convencion, el Consejo busca que los estados

miembros tipifiquen el financiamiento del terrorismo como un delito independiente a

5 Por ejemplo: Resolucion nimero 1267 de 1999, Resolucion namero 1333 de 2000, Resolucién nimero 1363 de 2001,
Resolucién nimero 1377 de 2001, Resolucion nimero 1390 de 2002, Resolucion nimero 1452 de 2002, Resolucién nimero
1455 de 2003, Resolucién nimero 2253 de 2015, y Resolucién nimero 1624 de 2005.
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los actos terroristas propiamente tales, solicitando en este sentido no soélo su

enjuiciamiento, sino que su tipificacién como delito grave®.

La Resolucion, insta también a los estados a prohibir “a sus nacionales o a todas las
personas y entidades en sus territorios que pongan cualesquiera fondos, recursos
financieros o econémicos 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 ella”. De esta
manera, a diferencia de lo sefialado en el Convenio, la Resolucién establece la
obligacion no solo de tipificar el financiamiento de actos de terrorismo, sino que

también de tipificar el financiamiento al terrorista.

Esta postura se ha visto reforzada en resoluciones posteriores del Consejo, por
ejemplo, la Resolucion N° 2.178 aprobada en sesién de fecha 24 de septiembre de
2014, que en su parrafo 6 letra b) establece la obligacion de los estados miembros
de tipificar como delito, a través de su legislacién nacional, la provisién o recaudacion
de fondos con la intencién o conocimiento que se utilizaran para financiar viajes de
una persona a otro estado “con el propdésito de cometer, planificar o preparar actos
de terrorismo, participar en ellos o proporcionar o recibir adiestramiento con fines de

terrorismo”.

Asi, el Consejo ha establecido un concepto amplio de financiamiento del terrorismo,
alejandose de la idea que éste se refiere exclusivamente a la provision de fondos
para financiar el acto mismo de terrorismo, incluyendo dentro de este concepto
cualquier tipo de financiamiento a entidades terroristas o a terroristas particulares,
incluso cuando dicho dinero sea utilizado meramente para actos que pueden

considerarse como preparatorios 0 accesorios.

® parrafo 2 letra e) Resolucion 1373. Consejo de Seguridad Organizacion de las Naciones Unidas.
2001. Nueva York.
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Respecto a las sanciones que se deben establecer conforme a este instrumento, el
parrafo 1. letra c) de la Resolucién, establece que los estados deberan congelar “sin
dilacion los fondos y demas activos financieros o recursos econdémicos de las
personas que cometan, o intenten cometer, actos de terrorismo o participen en ellos
o faciliten su comision”. Esta obligacién se establece de manera amplia, sin ninguna
orientacién respecto a las medidas especificas que deberan adoptar los estados. Asi,
los estados tienen libertad absoluta para determinar las medidas que estimen
necesarias para estos efectos, lo que facilmente puede derivar en el establecimiento
de obligaciones de informar o deberes de supervigilar determinadas transacciones

que signifiquen una vulneracién al derecho de intimidad de las personas.

1.3.2 Grupo de accion contra el financiamiento del terrorismo (GAFI)

1.3.2.1 Constitucion, funcionamiento y mandato.

La Financial Action Task Force (FATF), también referida por sus siglas en francés y
espafiol GAFI (Groupe d'action financiere sur le blanchiment de capitaux, o Grupo de
accion financiera internacional) resulta la expresion practica del convenio con mayor

relevancia.

Si bien fue establecida en 1989 por las potencias centrales de la época agrupadas en
el G-7’, ha adquirido mayor relevancia internacional desde que en su esfera de
atribuciones cabe el combate al financiamiento del terrorismo. El Grupo de Accion
Financiera internacional funciona a través de un pleno que se relne tres veces al
afio, y que a su vez designa un presidente, vicepresidente, grupo directivo y una
secretaria. Actualmente, el pleno estd compuesto por 36 paises y dos organizaciones

regionales®, que fungen como cuerpo colegiado a la hora de tomar decisiones.

” Alemania federal, Francia, Italia, Japon, EEUU, Reino Unido, Canada y el presidente de la Comision
Europea.

® Las jurisdicciones son Alemania, Argentina, Australia, Austria, Bélgica, Brasil, Canada, Chile, China,
Corea del Sur, Dinamarca, Ecuador, Espafa, EE.UU., Rusia, Finlandia, Francia, Grecia, Hong Kong,
India, Irlanda, Islandia, Italia, Japén, Luxemburgo, México, Noruega, Nueva Zelanda, Portugal, Paises
Bajos, Reino Unido, Singapur, Sudafrica, Suecia, Suiza y Turquia., y las organizaciones regionales
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El mandato del GAFI, originalmente, fue el de prevenir el blanqueo de capitales en
los mercados financieros internacionales®. Los caminos para ello, fijados en su propia
constitucién, dicen relacidbn con establecer estandares de Accountability a los
agentes del mercado financiero, promover su implementacion en los paises
miembros y fiscalizar su cumplimiento. Estos estdndares se aplican a través de
medidas legales, administrativas y de otro tipo que los paises que conforman el pleno
de GAFI deben aplicar y son evaluados por ello, en lo que se ha estandarizado como
las llamadas “40 Recomendaciones”. En octubre del 2001 expande su mandato a la
represibn  del financiamiento del terrorismo, agregando ocho nuevas
recomendaciones, especificamente respecto de la prevencién y persecucion de dicho
delito. En octubre de 2004, GAFI agrega una ultima recomendacion, conformandose
las llamadas “40+9 recomendaciones”. Finalmente, estas 9 nuevas recomendaciones
fueron integradas a las 40 recomendaciones en una version refundida de las mismas
emitida por GAFI en el afio 2012.

Como hemos sefialado, GAFI agrupa sus mecanismos para el combate al lavado de
activos y el financiamiento del terrorismo en 40 recomendaciones. Originalmente en
1990, estas recomendaciones respondian exclusivamente al combate del uso
indebido del sistema financiero, siendo su redaccién muy ligadas a la Convencién de
Naciones Unidas contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias
Psicotropicas de 1988, la llamada Convencion de Viena. Asi, las herramientas
entregadas a GAFI originalmente resultan ser bastante modestas, agrupando ciertas
medidas administrativas y, en su realidad practica, no estando entre las prioridades
de la agenda politica internacional. Los atentados a las torres gemelas en Nueva
York el aflo 2001 remecieron profundamente a la comunidad internacional, teniendo

consecuencias especificas para el GAFI. La resolucion 1.373 del Consejo de

corresponden a la comision europea y el consejo de cooperacion para los Estados Arabes del Golfo
Pérsico.

° Punto 53. (G8, 1989) “Convene a financial action task force from Summit participants and other
countries interested in these problems. Its mandate is to assess the results of cooperation already
undertaken in order to prevent the utilization of the banking system and financial institutions for the
purpose of money laundering, and to consider additional preventive efforts in this field, including the
adaptation of the legal and regulatory systems so as to enhance multilateral judicial assistance.
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Seguridad de las Naciones Unidas, junto con condenar los ataques terroristas, y en
conformidad a los acuerdos derivados del Convenio Para la Represion del
Financiamiento del Terrorismo, expande el mandato de este organismo internacional,
incluyendo la represion del financiamiento del terrorismo como una prioridad. Como
ya hemos ejemplificado antes, la necesidad de la persecucion del financiamiento del
terrorismo genera una presion internacional a cada legislacion local para adoptar las
recomendaciones GAFI, cuyo incumplimiento acarrea serias consecuencias en la
comunidad internacional y en la propia economia del pais, generalmente ligada al
capital global de manera interdependiente. En este punto también seria necesario
hacer notar que, al ser un delito intimamente ligado al terrorismo (discutiblemente
una accioén terrorista en si misma*®), comparte la naturaleza excepcional de delito, lo
que parece justificar su persecucion aun a costa de disminuir o derechamente negar
la posibilidad de ejercicio a ciertos derechos penales o aln derechos inherentes a la
persona humana. En este caso, estas herramientas (Congelacién de activos,
embargo y decomiso de bienes, cierre de cuentas bancarias, levantamiento del
secreto bancario, etc.) que GAFI obtiene para el combate al financiamiento del
terrorismo comparten ese criterio de gravosidad y excepcionalidad, y resultan ser
usadas también para la prevencion y sancion del lavado de activos y otra clase de
movimientos financieros ilicitos que, si bien al tener la categoria de delitos deben ser
perseguidos, no justifican de manera cabal las medidas excepcionales usadas para

el combate al financiamiento del terrorismo.

Si bien escapa al campo de la actual investigacion, es ineludible sefialar el caracter
instrumental que tiene el GAFI a los intereses de las potencias econdmicas centrales
para controlar y uniformar los mercados mundiales, dotandolo de las herramientas

extraordinarias para hacerlo.

19 A este respecto Galain (Galain Palermo, 2015) sefiala al referirse a la aproximacion alemana al
financiamiento del terrorismo que “sélo podria ser considerado autor de este delito aquel que participa
activamente del grupo criminal (y ademas lo financia, esto es, un miembro financista) o aquel que
directa e inequivocamente la apoya o incentiva, mediante la financiacion.” (p. 298).
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1.3.2.2. Recomendaciones especiales referidas a la represién del

financiamiento al terrorismo.

El siguiente analisis se enfocara en las nueve recomendaciones especiales referidas
a la represion del financiamiento del terrorismo. Estas recomendaciones especiales
dan cuenta del viraje de funcionamiento y competencia que da GAFI en el afio 2001,
posterior al atentado contra las Torres Gemelas en Nueva York, Estados Unidos, y
por sobre todo de la Resolucién 1.373, realizada el mismo afio por el Consejo de
Seguridad de las Naciones Unidas (GAFI, 2012) . En ellas se contiene y condensa un
catalogo de medidas a adoptar por los paises miembros, destinadas a uniformar y

globalizar la persecucion del financiamiento del terrorismo en el mundo:

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

Esta norma, incorporada con las recomendaciones especiales, contenida
actualmente en la recomendacion N°36, comprende un catalogo de aquellos
instrumentos  internacionales que los paises deben tener ratificados®.
Lamentablemente, y a diferencia de otras recomendaciones, no existen notas

interpretativas emanadas por GAFI que nos permitan entender mejor su aplicacion.

La finalidad de esta recomendacion parece ser la unificacién de criterios normativos
dentro de los ordenamientos nacionales de los paises miembros, para asi realizar
una uniforme aplicacion y evaluacion del resto de las recomendaciones. Aun cuando
desde un criterio puramente juridico, al estar casi al final de las cuarenta
recomendaciones podriamos decir que es una de subordinada importancia, esta
recomendacion se convierte en la base para la mayoria de las otras, ya que es

justamente en esta bateria de tratados que se basa el GAFI para la aplicacién de su

1 “Los paises deben tomar medidas inmediatas para ser parte de, e implementar a plenitud, la
Convencidn de Viena, 1988; la Convencion de Palermo, 2000; la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion, 2003; y el Convenio Internacional para la Represién de la Financiacion del
Terrorismo, 1999. Cuando corresponda, se exhorta también a los paises a ratificar e implementar
otras convenciones internacionales relevantes, como la Convencion del Consejo de Europa sobre el
Crimen Cibernético, 2001; la Convencion Interamericana contra el Terrorismo, 2002; y el Convenio del
Consejo de Europa sobre Blanqueo, Deteccion, Embargo y Decomiso de los Productos de un Delito y
sobre el Financiamiento del Terrorismo, 2005.”
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mandato en los estados miembros. Resulta sin embargo criticable el excesivo
intervencionismo legislativo que impone GAFI, ya en general, pero con particular
énfasis en esta norma, pues importa para el legislador una cesion de parte de sus
facultades y privilegios en el tema del terrorismo, en pos de una legislacion
globalizada, y hace presa a sus nacionales de un juzgamiento que no asegura las
garantias que, tedricamente, debiesen entenderse aseguradas, como es en el caso

chileno.

2. Tipificacion del financiamiento del terrorismo v lavado de dinero asociado (5)

Esta recomendacion especial, recogida en el N°5 de las recomendaciones GAFI del
2012*2, establece en una explicacion bastante detallada la manera en que debe
tipificarse el delito de financiamiento del terrorismo en las legislaciones locales de los
estados miembros. Dentro de esta recomendacion vemos que recomienda tipificar
por igual el financiamiento de actos terroristas, organizaciones, o0 aun terroristas
individuales, sefialando también que no se debe tener como requisito el hecho de
gue el financiamiento recaiga en un acto o actos determinados. Es innegable en este
punto la unilateralidad con la cual GAFI establece los estandares de persecucion, y
no podemos ignorar que se esta imponiendo una posicion respecto a un tema de tan
diversas opiniones como es el de determinar donde comienza el delito terrorista. Si
bien ya hemos sefialado que nuestra postura al respecto se alinea con la de la
profesora Villegas (2016) al sefialar que el concepto de terrorismo (y por ende, todo
el andamiaje juridico-penal apuntado a su represion), debe adaptarse a las
realidades locales y, asi también, al menos distinguir entre terrorismo internacional y
doméstico no podemos desconocer que en general existen divergencias doctrinarias
y normativas respecto a lo que debemos entender como delito terrorista y sus
elementos. Asi, el GAFI viene a zanjar a través de un argumento de autoridad estas
discusiones, incluyendo de manera mecanica e irreflexiva dentro del tipo penal a

aquellos actos realizados por terroristas individuales (los llamados “lone wolfs”),

124 os paises deben tipificar el financiamiento del terrorismo en base al Convenio Internacional para la

Represion de la Financiacion del Terrorismo, y deben tipificar no sélo el financiamiento de actos
terroristas, sino también el financiamiento de organizaciones terroristas y terroristas individuales, ain
en ausencia de un vinculo con un acto o actos terroristas especificos. Los paises deben asegurar que
tales delitos sean designados como delitos determinantes del lavado de activos”
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diluyendo el vinculo que tradicionalmente se ha entendido en nuestra legislacion
local (y en la de muchos otros paises de la region) entre el delito terrorista como un
acto sistematico destinado a aterrorizar a la poblacion o parte de ella, asi como
también respecto a una organizacion ilicita dedicada a ello. Si bien es cierto que
parte de la doctrina internacional vira hacia estas alternativas, resultan en una
aplicacion artificial y acritica de modelos de persecucién penal de otras latitudes y

que, por tanto, responden a otras realidades.

Otro asunto relevante que plantea esta recomendacion es la de que “Los paises
deben asegurar que tales delitos sean designados como delitos determinantes del
lavado de activos”. Primeramente, podriamos aludir a antecedentes historicos a
presentar como determinantes y relacionados los delitos de financiamiento del
terrorismo y lavado de activos, después de todo esta en el origen mismo del GAFI su
persecucion. Sin embargo, consideramos que esta relacién entre uno y otro delito -
postura mayoritaria del derecho internacional-, resulta en una ligazon artificial que
busca entregar las mismas herramientas penales de excepcion a un delito con la
gravedad que reviste uno de caracter terrorista, con otro donde puede devenir en una
inestabilidad del sistema financiero hegemonico, pero que no en las consecuencias
altamente gravosas de un delito terrorista. Esta situacion de persecucién y aplicacion
anomala del derecho penal ha derivado en que, por un lado, las sanciones civiles y
administrativas impuestas para el lavado de activos también se imponen respecto del
financiamiento del terrorismo, convirtiéendose en un verdadero adelantamiento de la
pena y mas aun, construyendo los presupuestos para la persecucion penal de una
accion particular sin la intervencion de un tercero imparcial (juez o tribunal) en dicha
privacion de derechos y garantias. Por otro lado, esta “confusion dogmatica” que nos
lleva a asociar la gravosidad que implica una conducta contraria al sistema financiero
alcance las de un delito terrorista, dando cuenta del caracter mayoritariamente
ideoldgico que la construccion de la legislacion antiterrorista ha adquirido luego de
los atentados de 2001, abandonando cualquier careta y agrupando bajo un mismo

paraguas la definicion de terrorista con la de defraudador. En resumidas cuentas,
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resulta una accion de la mas alta gravedad cualquier alteracion al sistema financiero

capitalista, sea este de caracter terrorista o no.

3. Congelamiento y decomiso de activos terroristas

Esta recomendacioén, ahora la N°6 de las 40 Recomendaciones del afio 2012, sefala

que:

“Los paises deben implementar regimenes de sanciones financieras para cumplir con
las Resoluciones del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas relativas a la
prevencion y represion del terrorismo y el financiamiento del terrorismo. Las
Resoluciones exigen a los paises que congelen sin demora los fondos u otros activos
de, y que aseguren que ningun fondo u otro activo se ponga a disposicion, directa o
indirectamente, de o para, el beneficio de alguna persona o entidad, ya sea (i)
designada por, o bajo la autoridad de, el Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas dentro del Capitulo VII de la Carta de las Naciones Unidas, incluyendo, de
conformidad con la resolucién 1267 (1999) y sus resoluciones sucesoras; o (ii)

designada por ese pais en virtud de la resolucién 1373 (2001).”

Como se desprende de la lectura, esta recomendacion viene a uniformar tanto el
congelamiento de fondos (que debemos entender como la mera imposibilidad
material del duefio de dichos fondos de disponer de ellos libremente), con el
decomiso (que responde directamente a la apropiacion de ciertos fondos que,
presuntamente, se encuentran destinados a fines terroristas. Para los autores de la
presente investigacion, el congelamiento de fondos, y sobre todo el decomiso de los
mismos, podrian constituir un adelantamiento del apremio de manera administrativa,
siendo por lo demés invocado como base o evidencia (el hecho mismo del decomiso
o congelamiento) del delito de financiamiento terrorista. Resulta llamativo también
como el GAFI pide el congelamiento “sin demora”, reduciendo al maximo los tiempos
en los cuales una parte puede oponerse a esta medida, o aun ser presentada ante

una instancia jurisdiccional.
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4. Reporte de transacciones sospechosas relacionadas con el terrorismo.

La recomendacion N°20 de las 40 aglutinadas por el GAFI el afio 2012 da cuenta de
otro aspecto importante en el mandato internacional para la represion del delito de
financiamiento del terrorismo, que en su texto refundido sefala “Si una institucion
financiera sospecha o tiene motivos razonables para sospechar que los fondos son
producto de una actividad criminal, o estdn relacionados al financiamiento del
terrorismo, a ésta se le debe exigir, por ley, que reporte con prontitud sus sospechas
a la Unidad de Inteligencia Financiera (UIF)” (GAFI, 2012, pag. 19). La obligacion
legal deriva, evidentemente, en una obligacion mayor establecido por el GAFI de
crear Unidades de Inteligencia Financiera en cada una de las legislaciones locales®.
Esta obligacién se encuentra contenida en la recomendaciéon N°29 de GAFI**. Nos
referiremos latamente a las Unidades de Inteligencia Financiera y su rol, asi como las
distintas aristas y niveles de Compliance de las instituciones financieras y otras

obligadas™.

5. Cooperacioén internacional.

Ubicada en la recomendacion N°37, sefala: “Los paises deben prestar rapida,
constructiva y eficazmente, el mayor rango posible de asistencia legal mutua con
relacion a investigaciones, procedimientos judiciales y procesos relacionados con el
lavado de activos, delitos determinantes asociados y el financiamiento del terrorismo.
Los paises deben contar con una base juridica adecuada para prestar asistencia vy,
cuando corresponda, deben tener establecidos tratados, acuerdos u otros
mecanismos para mejorar la cooperacion” (GAFIl, 2012, pag. 27). Esta
recomendacion solamente viene a reforzar los distintos tratados bilaterales vy

multilaterales que ya operan en el escenario internacional, y que también son

'3 En Chile se denomina Unidad de anAlisis financiero (UIF)

14 “Los paises deben establecer una Unidad de Inteligencia Financiera (UIF) que sirva como un centro
nacional para la recepcion y andlisis de: (a) reportes de transacciones sospechosas; y (b) otra
informacion relevante al lavado de activos, delitos determinantes asociados y el financiamiento del
terrorismo, y para la comunicacion de los resultados de ese andlisis. La UIF debe ser capaz de
obtener informacion adicional de los sujetos obligados, y debe tener acceso oportuno a la informacion
financiera, administrativa y del orden publico que requiera para desempefiar sus funciones
aé)ropiadamente.”

!> particularmente analizado en la legislacién chilena, en los capitulos 3 y 4.
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sefialados tanto en la CICT como en el Convenio, e incluso en el acuerdo marco

europeo.

6. Servicios de transferencias de dinero o valores, vy respecto de transferencias

electronicas
Si bien tenemos dos recomendaciones distintas, ambas se encuentran enfocadas en
lo mismo. En cuanto a los servicios de transferencias, sefiala la recomendacion
N°14: “Los paises deben tomar medidas para asegurar que las personas naturales o
juridicas que prestan servicios de transferencia de dinero o valores (STDV) tengan
licencia o estén registradas, y que estén sujetas a sistemas eficaces para el
monitoreo y para asegurar el cumplimiento con las medidas establecidas en las
Recomendaciones del GAFI. Los paises deben tomar medidas para identificar a las
personas naturales o juridicas que prestan STDV sin contar con una licencia o sin
estar registradas, y aplicar las sanciones debidas”. Respecto de las transferencias

electronicas, la recomendacion N°16 sefala:

‘Los paises deben asegurar que las instituciones financieras incluyan la
informacién sobre el originador que se requiere, y que ésta sea precisa, asi
como la informacion requerida sobre el beneficiario, en las transferencias
electronicas y mensajes relacionados, y que la informacién permanezca con la
transferencia electrénica o mensaje relacionado a lo largo de toda la cadena
de pago.” (GAFI, 2012, pag. 17)

Su revisidn se encuentra en un solo acépite de esta investigacion, ya que ambas
recomendaciones apuntan a mantener un registro de transacciones financieras
realizadas dentro y fuera plaza bancaria — financiera local, registro que debe ser
capaz de individualizar a las partes de la operacion, el monto y cualquier otra
informacion relevante. No podemos olvidar que la construccion persecutoria del delito
de financiamiento del terrorismo suele suceder inicialmente y luego de ello ser

detectada, por lo que es necesario mantener registros historicos con estos fines.
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7. Organizaciones sin fines de lucro

La recomendacion N°8 de GAFI sefiala:

“Los paises deben revisar la idoneidad de las leyes y regulaciones relativas a las
entidades que pueden ser utilizadas indebidamente para el financiamiento del
terrorismo. Las organizaciones sin fines de lucro son particularmente vulnerables, y
los paises deben asegurar que éstas no sean utilizadas indebidamente”. (GAFI,
2012, pag. 12)

La retdrica del GAFI a este respecto apunta a la proteccion de las organizaciones sin
fines de lucro (OSFL). Tanto en la continuacion de la recomendacion como en sus
notas explicativas, GAFI| sefiala someramente que no debe afectarse a las OSFL,
sino que deben ser fomentadas en un ambiente de transparencia y cooperaciéon. Sin
embargo, lo que en concreto recomienda constituyen normas burocraticas de
constitucién (como la necesidad de un capital inicial determinado), cuyos requisitos
dificultan de manera evidente el accionar de las OSFL, que en general funcionan con

bajos fondos y de manera voluntaria por sus miembros.

Es la confianza publica de la que gozan las OSFL la que, segun GAFI, las ha hecho
presa facil para el desvio de fondos hacia actividades terroristas, pero como todo en
nuestra area de estudio, la indefinicion del delito terrorista, sus caracteristicas y las
multiples acepciones del mismo, convierten rdpidamente esta recomendacion en una
herramienta politica para gobiernos autoritarios que, muchas veces, ven en las OSFL
a un enemigo critico desde la sociedad civil, presentandose la herramienta de la
persecucioén antiterrorista como una herramienta fundamental. Esto puede tener
devastadoras consecuencias practicas de gran escala, como en el caso de Yemen,
donde OSFL humanitarias se inhiben de actuar ante la gran crisis humanitaria y
sanitaria producto de la guerra civil, por temor a ser enjuiciados como promotores 0
financistas del terrorismo por alguna de las dos coaliciones en conflicto (The
Guardian, 2017).

8. Correos de efectivo (Cash Courriers)
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La recomendacion N°32 sefiala que “Los paises deben contar con medidas
establecidas para detectar el transporte fisico transfronterizo de monedas e
instrumentos negociables, incluyendo a través de un sistema de declaracion y/o
revelacion”. Con esta recomendacion, GAFI busca regular un mercado que
tradicionalmente se ha caracterizado por su informalidad y anonimato. Es justamente
por estas caracteristicas que, en el dltimo tiempo, se ha vuelto herramienta comun en
la financiacion del terrorismo. La imposibilidad material de perseguir el envio de
correo (dado el caracter protegido de la comunicacion privada, comun en la mayoria
de las legislaciones), lleva a que la recomendacion apunte a la declaracién o
revelacion de los elementos enviados, asi como también mecanismos de revision.
Esto permite, por un lado, mantener protegida la comunicacion privada, pero, por el
otro, poner una carga, un apercibimiento legal a las partes involucradas en cuanto a
la necesidad de declaracién o revelacion, con las consecuencias legales gravosas

que importa, por ejemplo, mentir en una declaracion de este tipo.

1.3.2.3. El Grupo Egmont.

La recomendacion N° 29 realizada por el GAFI dice relacion con la creacién de
Unidades de Inteligencia Financiera (UIF), cuyo rol fundamental es el de centralizar
toda la informacion que, segun las recomendaciones del GAFI y diversa legislacion
financiera internacional, deben entregar los distintos entes obligados por estas reglas
(bancos, agentes del sistema financiero, instituciones de orden y seguridad, etc.), y,
luego del analisis de esa informacién, reportar a los 6rganos competentes con el fin
de que se desarrollen investigaciones ALA/CFT. En Chile, a diferencia de todas las
otras agencias similares del mundo, se ha llamado Unidad de Analisis Financiero
(UAF) a esta institucién, sin que podamos encontrar ninguna justificacion mas que

estética por el cambio de nombre.

Es de la esencia de las UIF el compartir informacion respecto de sus investigaciones
en curso o antecedentes a su disposicion, tanto internamente con otras agencias de

inteligencia o persecucion de delitos (Contraloria, Ministerio Publico, etc.), como
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también con organismos internacionales. Debemos considerar que tanto por la
génesis de la legislacion ALA/CFT como por las propias caracteristicas del sistema
bancario y financiero mundial, resulta natural que la persecucion y prevencion de la
comision de estos delitos y sus hechos conexos tenga, para el GAFI, una naturaleza
globalizante en cuanto su accion y aplicacion. Es con este fin que la mayor parte de
las Unidades de Inteligencia Financiera se agrupan ‘“informalmente” desde el afio
1995 (es decir, desde antes que el GAFI y sus recomendaciones, asi como el
espectro de acciones de las distintas UIF fuera formalmente competente para
enfocar su trabajo en la prevencion y represion del financiamiento del terrorismo).
Esta primera reunion, realizada en el palacio de Egmont Arenberg en Bruselas, dio a

luz a esta suerte de “mesa coordinadora” de las distintas UIF nacionales.

Cuando todas las UIF se coordinan internacionalmente, compartiendo informacion y
alertas, decomisando bienes y congelando cuentas (de acuerdo a las facultades que
el propio GAFI deposita en ellos), dejandose este tremenda y desproporcionada
instancia de adelantamiento de la pena en distintas organizaciones estatales
administrativas que dependen de los gobiernos locales de turno, respecto de un tipo
penal que como largamente ha sefialado la doctrina (y segun lo sefialado
anteriormente), todo el entramado administrativo internacional parece ser, al menos
por omision, una herramienta de persecucion politica a opositores ideal, mas aun
considerando que las discusiones modernas sobre terrorismo diluyen totalmente el
concepto, convirtiendo en lo que dogmaticamente podemos entender como un tipo
penal amplio o difuso, permitiendo su aplicaciéon a distintas situaciones que, en
realidad, no amenazan mayormente la seguridad publica ni el orden constitucional o
democrético, sino mas bien los intereses del sistema financiero internacional, o aun

la de sus administradores politicos.
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Capitulo 2: Implementacién del mandato internacional para combatir el

financiamiento del terrorismo en Latinoamérica.

1.1. ARGENTINA

1.1.1. Antecedentes

Argentina resulta un pais especialmente interesante a la hora de estudiar la
influencia del mandato internacional para la represidon de financiamiento del
terrorismo, y también respecto de las implicancias practicas en las diferentes
maneras de abordar el concepto de terrorismo en general. Esto, porque su historia
juridico-social reciente da cuenta (al igual que buena parte de los paises del cono
sur) de violentas dictaduras, en las que las graves y masivas violaciones a los
derechos humanos fueron infligidas a la nacion argentina desatando el terrorismo de
Estado a una escala sin precedentes modernos en el continente. Sin embargo, esta
situacion relativamente comun en Latinoamérica en cuanto a violacion a los
Derechos Humanos y su entendimiento como delitos terroristas, contrasta por su
singularidad con los atentados sufridos por la embajada de Israel en Argentina el afio
1992’ asi como también el perpetrado el afio 1994 a la Asociacion Mutual Israelita
Argentina (AMIA). Las caracteristicas materiales de la comision de estos actos
terroristas, como también su inspiracion politico-religiosa y aun su financiamiento
fueron previstos de manera deficiente por la legislaciébn argentina, que usé las
herramientas juridicas con las que contaba en ese momento. Contextualizandolo con
la resolucion N°1373 del Consejo de Seguridad de la ONU, pareciese ser entonces
que, dentro del esquema de nuestro analisis, el contexto histérico y factico en el que
se dieron estos atentados, sumado a las deficiencias juridicas propias de la
regulacién argentina®®, podrian justificar de cierta manera una aplicaciéon mas literal e

irrestricta de la legislacion ALA/CFT derivada de la convencion y las

'® profundizaremos en las deficiencias originarias del sistema legal argentino para afrontar el

fenomeno del terrorismo, pero a nuestro parecer responde al contexto general latinoamericano previo
a la intensificacion de la accion terrorista fundamentalista, que arbitrariamente se tiende a sefalar
posterior a los atentados del 11 de Septiembre en Nueva York, Estados Unidos; y por otro lado, al
periodo que le toma a las legislaciones nacionales recomponerse organica y funcionalmente luego de
periodos prolongados de gobiernos de facto, como el caso argentino.
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recomendaciones GAFI, sin embargo esta implementacion no ha estado exenta de

dificultades y criticas.

El legislador argentino tardé 6 afios, desde los ya mencionados atentados, en dictar
la Ley N° 25.241, que contempla la primera definicion legal de terrorismo en
Argentina. Debido a que no existia ninguna consideracion ni tipificacion legal en
general relativa a la figura de la financiacion del terrorismo, esta legislacion resulté
ampliamente criticada, aun por el propio GAFI quien identifico al pais trasandino
como un “pais no cooperante” en materias de legislacion ALA/CFT. A este respecto,

Gustavo Franceschetti (2013) sefiala:

“A mediados de junio del afio 2000, el G-7 intensifico la presion. Los Ministros
de Economia de los miembros de ese grupo fijaron un plan para persuadir a
una lista de 15 paises “no cooperantes” que se hizo publica, amenazandolos
de impedirles el acceso al sistema bancario internacional y advirtieron a los
bancos privados que las transacciones con esos paises serian intensamente
escrutadas. Es decir, las Recomendaciones del Grupo trocaron en
condicionantes de una ayuda financiera internacional, a tal punto que la

totalidad de esos paises se alined rapidamente” (p. 49).

Respondiendo a estas presiones es que, el 22 de diciembre de 2011, el poder
ejecutivo argentino publica la Ley N° 26.734 “Modificacién del Cdédigo Penal sobre
prevencion, investigacion y sanciéon de actividades delictivas con finalidades
terroristas”, que viene a corregir las deficiencias de la legislacion anterior, alterando
el articulo 306 del codigo penal para tipificar la financiacion del terrorismo. Dicha ley

es la que se encuentra vigente hasta la actualidad.

1.1.2. Anadlisis especifico del tipo penal de financiamiento del terrorismo

El articulo 306 del Codigo Penal Argentino sefiala:

40



“(...) el que directa o indirectamente recolectare o proveyere bienes o dinero,
con la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que seran utilizados, en
todo o en parte: a) Para financiar la comision de un delito con la finalidad
establecida en el articulo 41 quinquies; b) Por una organizacién que cometa o
intente cometer delitos con la finalidad establecida en el articulo 41 quinquies;
c¢) Por un individuo que cometa, intente cometer o participe de cualquier modo
en la comision de delitos con la finalidad establecida en el articulo 41
qguinquies. 2. Las penas establecidas se aplicaran independientemente del
acaecimiento del delito al que se destinara el financiamiento y, si éste se

cometiere, aun si los bienes o el dinero no fueran utilizados para su comision”.

A la hora de la implementacion del mandato ALA/CFT la doctrina ha identificado
como problemético el bien juridico protegido que revela la tipificacién del delito.
Internacionalmente, el tratamiento penal del delito de financiamiento del terrorismo se
encuentra intimamente asociado al del lavado de activos, si tenemos en
consideracion la letra b) del articulo 2 del convenio internacional para la represion del
financiamiento del terrorismo, que hace referencia a quien “ilicita y deliberadamente”
provea fondos, sefialando que el acto mismo de la recoleccion de los fondos, en su
materialidad, debe ser ilicito, considerando esto como un elemento fundante del
delito de financiamiento del terrorismo (que podriamos asociarlo al delito del lavado
de activos) y no bastando sélo el hecho de estar financiando en todo o parte actos,

personas u organizaciones terroristas.

La tipificacion del financiamiento del terrorismo, dentro del codigo penal argentino, se
encuentra en el Titulo Xll delitos contra el orden econémico y financiero, dejando
desde ya en evidencia el legislador su posicion respecto al bien juridico protegido por
este tipo penal. No obstante, la determinacion del bien juridico es una discusion
recurrente en el estudio del terrorismo, y el caso argentino no es la excepcion. La
doctrina ha considerado la determinacion del orden econémico y financiero como el
bien juridico protegido, una falla de técnica legislativa a lo menos, si es que no una

postura politica adoptada producto de presiones respecto del control del sistema
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financiero que respecto de la proteccion del orden constitucional democratico al

prevenir y sancionar el terrorismo y sus financistas. Asi Guzman (2015) sefala:

“Quien castiga la financiacion del terrorismo esta, de algun modo, intentando
limitar las posibilidades de ataques terroristas y sSus consecuencias
atemorizantes e intimidatorias sobre la poblaciébn y sobre los gobiernos
democraticamente constituidos. No es verdad que se esté intentando proteger
a la economia o al libre mercado cuando se decide prohibir la financiacion de
organizaciones o individuos terroristas. La jurisprudencia argentina ha dicho
que sin perjuicio de su ubicacién sistematica en el Cédigo Penal (entre los
delitos econémicos), el delito de financiamiento del terrorismo “continda siendo

un delito contra el orden publico” (p. 377).

Tal como se sefala, aun el maximo tribunal argentino ha remarcado que el bien
juridico protegido debe ser de aquellos de orden publico, y es justamente esta
determinacién la que permite aceptar el caracter singular del tipo penal terrorista en
el contexto del estado de derecho, y también la que justifica intensificar la represion
de este tipo de delitos, asi como tomar medidas y restringir el ejercicio de ciertas

libertades con tal de prevenir actos de naturaleza terrorista.

Aun cuando tanto la jurisprudencia y la doctrina tienden a aclarar este asunto de
manera uniforme, calificar dentro de la misma categoria los delitos de lavado de
activos con el de financiamiento del terrorismo, solamente tiene como resultado el
empoderamiento en la persecucion del lavado de activos, legitimando el uso de
herramientas persecutorias exacerbadas, que en nada se condicen con el bien

juridico protegido. A este respecto Salinas (2016) sefiala que:

“... la incorporacion del nuevo tipo penal de financiacién del terrorismo al Titulo
XIII “Delitos contra el orden econdémico y financiero”, fue un error, toda vez que
ese bien juridico que se tutela, nada tiene que ver con la materia afectada por la

financiacion del terrorismo que, siempre sera “el orden publico”, para luego
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agregar que “a pesar que el lavado de activos y la financiacién del terrorismo se
hayan unido en las estructuras de prevencidbn como consecuencia de las
Recomendaciones del GAFI (UIF, sujetos obligados, Operaciones Sospechosas),
son esencialmente diferentes, dado que responden a objetivos distintos y afectan

bienes completamente diferentes.” (p. 1403)

En segundo término, teniendo en consideracion la letra b) del articulo 2.1 del
Convenio, que entrega el marco normativo general bajo el que se debe entender el
delito de financiamiento del terrorismo, revela que éste es en gran medida contextual,
pues depende de una situacion de conflicto armado. Esta definicion entregada por el
convenio adolece de las mismas falencias que los instrumentos referidos al
terrorismo, en cuanto no adoptan un criterio uniforme’’, ni siquiera unificado, en
temas minimos y esenciales, necesarios para entender o abarcar el delito terrorista.
Ante la poca claridad de este concepto, GAFI opta por omitirlo de sus
recomendaciones por completo, sacandolo de la esfera de lo necesario a la hora de
comprender el financiamiento del terrorismo. Esta omision, que ha sido la tonica de la
implementacion del mandato internacional para la represién del financiamiento del
terrorismo en Latinoamérica, es parte del debate abierto en torno al concepto de
terrorismo y cuéles son los presupuestos facticos para que tengamos que aplicar
estas normas excepcionales, pues finalmente la indeterminaciéon y omision del
concepto de “conflicto armado” o “guerra”, en el estudio internacional del tema, y en
particular del caso argentino, la que permite a estas normas de excepcion'®
convertirse en reglas generales. Esto, junto con la poca claridad en relacion al bien
juridico protegido genera situaciones en donde, de acuerdo a Villegas (2006) “Ya no
sélo son [enemigos] los terroristas, los narcotraficantes y los inmigrantes ‘terroristas’,

sino que ahora lo son también los inmigrantes ilegales (a secas), los grupos

" A este respecto Villegas (2016):

“La poca precision técnica de la definicion de terrorismo ha provocado una defectuosa y tardia
transposicion en las legislaciones internas, habiéndose detectado formulas con conceptos
indeterminados e incluso presunciones de finalidad terrorista, tal y como dan cuenta los informes de la
Comisién Europea” (p. 144).

'8 En el entendido que, bajo la optica del derecho penal del enemigo, las normas contra los enemigos
del estado resultan excepcionales respecto de la generalidad de la regulacion sancionatoria que
apunta a la correccion del delincuente
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antiglobalizacion y todo aquel que disienta del modelo neoliberal.” (p. 5). En
definitiva, esta indefinicion del contexto especifico en el que se da el delito terrorista
junto con la indefinicion general del sistema antiterrorista internacional en cuanto ser
incapaz de delimitar de manera clara las diferencias entre “enemigo” y “ciudadano
infractor” son las que conducen a las arbitrariedades y, como hemos dicho, el abuso

de derecho.

Siguiendo mas bien las recomendaciones GAFI y en particular las notas
interpretativas de la recomendacion N°5 sobre tipificacion del delito de financiamiento
del terrorismo que amplian el espectro de aplicacién del delito al aporte de
organizaciones terroristas (sin dar muchas luces de como debemos entenderlas), e
incluso el terrorista individual, el tipo penal argentino se adapta totalmente al
mandato GAFI, pareciendo ser casi un calco de la nota interpretativa ya resefiada. Es
particularmente preocupante el vacio de la legislacion CFT en cuanto a que no existe
un marco temporal que delimite hasta cuando queda el sujeto activo del delito de
financiamiento del terrorismo ligado al terrorista en su caracter individual. Con todo,
si bien tanto las recomendaciones GAFI como sus normas interpretativas apuntan a
gue ambos delitos (lavado de activos y financiamiento del terrorismo) puedan existir
de forma independiente, no se debe perder de vista que esta interpretacion de un
tratado internacional proviene de un 6rgano administrativo, y que, por tanto, no es

posible ponderarlo con el mismo valor que el tratado en si.

Como ya se ha sefialado, el caso argentino, al tipificar el delito de financiamiento de
manera tan abierta, indeterminada y de pobre calidad legislativa, da pie a
interpretaciones de la norma que podrian llevar e entender, que incluso proveer
alimento, abrigo u otros bienes de subsistencia a un terrorista -aun cuando éste no
haya cometido un acto terrorista, ni haya planeado cometerlo en el futuro inmediato-,
daria por resultado ilicito de financiamiento del terrorismo. Si bien hasta ahora el
debate judicial y doctrinario en Argentina es incipiente, la redaccién misma de la
norma es la que da pie a estas arbitrariedades, no previendo el legislador ningun

camino para su solucion. En este sentido, parece cuestionable dejar la puerta abierta
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a este tipo de interpretaciones donde se terminaria castigando penalmente a alguien
(en cuanto financiamiento del terrorismo) sin tener certeza de cuando se realizara el
acto terrorista, ya que, aunque se exige regulatoriamente que el financiamiento sea
funcional a un acto terrorista concreto o una organizacion, no se detallan mayores
caracteristicas. Esto deja al arbitrio del tercero no involucrado en el delito de
financiamiento, a saber, -el supuesto terrorista-, si se realizard o no el acto, sin
distinguir si el sujeto simplemente usa este financiamiento para otros fines, tales
como asegurar su modus vivendi. En relacion a este punto, resulta interesante la

proposicién hecha por el Cédigo Penal Espafiol™®

, en cuanto separar del tipo penal el
financiamiento del terrorismo de otros actos de colaboracién, pues afiade
antecedentes al debate en cuanto a que la penalizacion del financiamiento del
terrorismo corresponde a un adelantamiento de la persecucion penal hasta las fases
preparatorias del delito. Entendiendo el contexto de especialidad que deben tener las
legislaciones sui generis tales como la terrorista, en que efectivamente el
financiamiento del terrorismo corresponde a una etapa previa y preparatoria de la
ejecucion del delito, parece razonable generar un tipo general de colaboracion
terrorista, que a su vez englobe el financiamiento del terrorismo, pero en ambos
casos con la suficiente especificidad como para que se ataguen efectivamente las
fases previas de un delito efectivo y no simplemente persiguiéndose persigan
situaciones de mera actividad, como es el caso ya delineado de la mera

supervivencia de una persona, que comete o cometera actos terroristas.

Finalmente es destacable en la legislacion argentina que, a contrapelo de la manera
en que los distintos mandatos internacionales han impulsado la implementacion de la

lucha anti-terrorista, ésta opta por tratar el terrorismo como una agravante de los

19 Respecto del financiamiento del terrorismo, “Articulo 576.1. Sera castigado con la pena de prisién
de cinco a diez afios y multa del triple al quintuplo de su valor el que, por cualquier medio, directa o
indirectamente, recabe, adquiera, posea, utilice, convierta, transmita o realice cualquier otra actividad
con bienes o valores de cualquier clase con la intencion de que se utilicen, o a sabiendas de que
seran utilizados, en todo o en parte, para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este
Capitulo. Respecto de la colaboracién con el terrorismo Articulo 577.1. Sera castigado con las penas
de prision de cinco a diez afios y multa de dieciocho a veinticuatro meses el que lleve a cabo, recabe
o facilite cualquier acto de colaboracién con las actividades o las finalidades de una organizacion,
grupo o elemento terrorista, o para cometer cualquiera de los delitos comprendidos en este Capitulo.”
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delitos contenidos en el cédigo penal®, y dejando como norma de clausura de dicha
agravante que estas “no se aplicaran cuando el o los hechos de que se traten
tuvieren lugar en ocasion del ejercicio de derechos humanos y/o sociales o de

cualquier otro derecho constitucional’.

1.1.3. Jurisprudencia

Como sefialamos al comienzo, existe todo un contexto en el cual se podria haber
dado una persecucion de este delito en Argentina. No obstante lo anterior, los
hechos delictuales dotados de estas caracteristicas, se desarrollan con anterioridad a
la entrada en vigencia de leyes que tipifiquen directamente el financiamiento. En
consecuencia de lo anterior no existe mayor desarrollo jurisprudencial respecto de

este delito.

Existe, sin embargo, una interesante sentencia de la Camara Criminal y Correccional
Federal Argentina referida a una accion de nulidad impetrada en contra de una
resoluciéon administrativa de la Unidad de Informacion Financiera Argentina: Luego
de haber sido condenados por delitos imprescriptibles de lesa humanidad cometidos
durante la dltima dictadura, Jorge Antonio Olivera y Gustavo de Marchi se dan a la
fuga, tomando la justicia argentina una serie de medidas tendientes a la captura de
los préfugos. La UIF, considerandolos terroristas evadidos del accionar de la ley,
estimé pertinente declarar el congelamiento administrativos de los bienes y activos
de los préfugos, asi como también de aquellas personas y empresas que considero
podrian financiarlos. La sentencia del tribunal de alzada resuelve declarar nulos los
procedimientos administrativos de congelamiento y decomiso de bienes, y aun
cuando breve, ahonda en dos elementos que resultan poco claros en la legislacion

antiterrorista argentina:

20 Cédigo Penal Argentino, “Articulo 41 Quinquies: Cuando alguno de los delitos previstos en este
Cadigo hubiere sido cometido con la finalidad de aterrorizar a la poblacion u obligar a las autoridades
publicas nacionales o gobiernos extranjeros o agentes de una organizacion internacional a realizar un
acto o abstenerse, la escala se incrementara en el doble del minimo y el maximo.”
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a. En cuanto a la determinacién del financiamiento del terrorismo en la

configuracion del delito de caracter terrorista.

En el punto 3, segundo parrafo de la sentencia ya sefialada, el tribunal cita a la

doctrina, afirmando que:

“(...) el financiamiento del terrorismo tipificado ahora en el art. 306 del Cédigo
Penal continda siendo un delito contra el orden publico en el que el legislador
aisloé una conducta tipica de una forma de participacion para hacerla punible
aun cuando no haya habido un principio de ejecucién del hecho principal por el
autor (cf. Baigun, David y Zaffaroni, Eugenio R. -directores-, Terragni, Marcos
A. -coordinador-, “Codigo Penal y normas complementarias. Analisis doctrinal

y jurisprudencial”’. Hammurabi, Buenos Aires, 2013, Tomo 12, pags. 613/22).”

La afirmacion anterior resulta trascendental para el estudio de la aplicacion del
mandato internacional, pues la jurisprudencia argentina hace suya una posicion
doctrinaria de importantes consecuencias. A pesar de la distancia que los tratados
internacionales y GAFI intentan establecer entre el delito de caracter terrorista y su
financiacion, justificando asi su persecucion por cuerda separada (y su tratamiento
conjunto con el lavado de activos), es claro que el financiamiento del terrorismo
corresponde a una forma de participacién en el delito de tipo terrorista, aunque no
haya habido un principio de ejecucion. Como ha sefialado Guzméan (2015), lo que
distingue al delito de financiamiento del terrorismo de la etapa preparatoria de un
delito de caracter terrorista es la eventualidad de su realizacion. Esto rompe con las
reglas tradicionales de participacion criminal, particularmente en el punto de la
accesoriedad cuantitativa. Finalmente, la expansion de la persecucion penal hacia el
financiamiento del terrorismo como delito autbnomo implica necesariamente
modificar toda nuestra concepcion general penal, lo que evidencia el caracter
singularisimo de la persecucion al terrorismo, y su poco correlato con principios
basicos del derecho. Ciertamente este argumento es incompleto, pues deja aun

abierta la puerta a arbitrariedades en cuanto a la “proximidad” o “posibilidad real” de
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ejecucion del acto terrorista. Esto porque no resultaria razonable sancionar por
financiamiento del terrorismo a quien entrega bienes o valores a una persona que ni
en lo objetivo ni en lo subjetivo se encuentra pronta a cometer un ilicito de ese tipo,
aun cuando el financista asi lo crea. Con respecto a esto, el séptimo parrafo del

tercer punto de la sentencia sefala que:

‘no puede sino arribarse a la conviccién ya anticipada al inicio de que no
puede ser encuadrada razonablemente en el tipo penal del articulo 306 del
coédigo sustantivo, en tanto estd ausente por completo la finalidad de
aplicacion actual o futura de los fondos a un delito de las caracteristicas

exigidas por la norma”.

b. En cuanto alos aspectos subjetivos del tipo penal.

Complementariamente con lo anterior, la sentencia estudiada arroja también luces
sobre las complejidades del elemento subjetivo de la configuracion del tipo penal.
Asi, la finalidad de aplicacion actual o futura de los fondos a un delito terrorista es un
elemento fundamental para la configuracion del tipo penal auténomo del
financiamiento del terrorismo. Si no existe inicio de ejecucion (aun en términos de
tentativa) del hecho punible principal, el anico elemento en el cual se afirma el tipo
penal de financiamiento reside en la conviccion intima de la persona en cuanto
encontrarse financiando la comisién de un delito terrorista. Desde el punto de vista
de los autores de la presente investigacion, esta conviccidn debe expresarse de
manera clara y real en la ejecucién del delito para poder subsumirse dentro del tipo,
de lo contrario no existen herramientas reales para buscar la “voluntad verdadera”
del financista, y ciertamente en un aspecto tan particular de la persecucion penal,
con las caracteristicas de derecho penal del enemigo, e intrinsecamente excepcional,
no se pueden ni se deben establecer presunciones de dolo, por cuanto ello conduce
inexorablemente hacia el abuso del derecho. Es por eso que la interpretacion que

realiza el poder judicial argentino respecto del delito seria correcta, al sefialar que
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tanto el financiamiento del terrorismo en los instrumentos internacionales como en el

articulo 306 del Codigo penal argentino:

‘reclaman una configuracion del aspecto subjetivo muy especifico en el autor,
esto es, la intencion de que su aporte econémico se utilice 0 su conocimiento
de que sera utilizado: a) para la comision de un delito; b) cuyo objetivo sea el
de aterrorizar o intimidar a la poblacién, u obligar a un gobierno u organizacion

internacional a realizar u omitir un acto” (Punto tercero, parrafo octavo).

Conforme a lo indicado en la sentencia, reclamar que el aspecto subjetivo sea “muy
especifico” dice relacién no solamente con la necesidad de que la intencion sea clara
y expresa, sino especificamente apuntada a financiar actos delictuales terroristas,
con un criterio de realidad suficiente como para que importen una amenaza real y
efectiva de la concrecion del delito. No por estar sancionando una participacion en el
delito terrorista cuando aun ésta no entra en la ejecucion del delito, se debe entender
que todo acto que “alegue” financiar de una u otra manera uno o mas actos actuales
o futuros que no tienen ningun asidero en la realidad, configuran una base de la cual
puede extrapolarse que dichos actos podrian realizarse. Afirmar lo anterior es, como
se explicé anteriormente, una exageracion y un avance desmesurado del derecho
penal del enemigo y la suspension selectiva de elementos de la personalidad hacia

posibles infractores de ley.
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1.2. EL SALVADOR

1.2.1. Antecedentes

El Salvador tipificé los actos de terrorismo como delito en su Codigo Penal del afio
1974, regulandolo en su articulo 400 (Baires & Ruiz, 2009).

Al igual que el caso de Argentina, la historia reciente de El Salvador ha sido testigo
de dictaduras y regimenes caracterizados por la limitacion o vulneracién de las
garantias constitucionales, en especial respecto a la regulaciéon de los actos de
terrorismo u otros delitos que atentan contra el orden publico. Durante esta época
rigieron sucesivas normas, las que fueron duramente criticadas por considerarse
vulneradoras de las garantias constitucionales y los derechos humanos. Durante este
periodo entr6 en vigor legislacion especifica para la persecucion de delitos
considerados terroristas, la cual tenia aplicacion s6lo en periodos de excepcion en
gue se encuentran suspendidas ciertas garantias o derechos constitucionales. Estas
normas han sido catalogadas como inconstitucionales, al tener diversos preceptos
que no sélo vulneraban la Constitucion de dicho pais, sino que su contenido era

claramente contrario a las disposiciones constitucionales.

Asi, la historia de El Salvador ha estado marcada por la aplicacion de normativa
antiterrorista a movimientos sociales, o protestas en las que participan o han sido
organizadas por organizaciones que tienen un fin politico social y no uno de indole
terrorista, o que evidentemente ha derivado en la vulneracion reiterada de garantias
constitucionales y derechos humanos de sus participantes, especialmente aquellos

contrarios a quienes mantenian posiciones de poder en el aparato estatal.
El Salvador, como miembro integrante de la Organizacién de Estados Americanos

ratifico la Convencion Interamericana contra el Terrorismo el 13 de marzo del ano

2003, entrando en vigor el 10 de julio del mismo afio.
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Como respuesta a la ratificacion de la Convencién, el Poder Ejecutivo ingres6 ese
mismo mes el anteproyecto de la Ley Especial contra Actos de Terrorismo (LECAT)
al Congreso para su discusion, pero no fue aprobado, solicitando en cambio la
introduccién de modificaciones. El mismo anteproyecto fue ingresado por segunda

vez en noviembre del afio 2005 y nuevamente no fue aprobado.

Fueron los hechos de violencia generados por infiltrados en una manifestacioén social
de estudiantes de la Universidad de El Salvador y miembros de otros movimientos
sociales, que significaron la muerte de 2 policias y diez heridos, lo que finalmente
motivo la aprobacion del texto de la LECAT. El Poder Ejecutivo aprovecho la tension
politica generada por estos hechos, reingresando el anteproyecto para su discusion 1

dia después.

Esta estrategia resultd exitosa para el gobierno, ya que finalmente logré la
aprobacion de la LECAT, el dia 21 de septiembre del afio 2006. A la fecha de su
aprobacion el texto de la Ley era ampliamente desconocido, al punto que tanto el
Fiscal General de la Republica como el Procurador General de esa época,
reconocian publicamente desconocer el contenido de la normativa (Baires & Ruiz,
2009).

El contenido de la Ley Especial contra Actos de Terrorismo fue ampliamente criticado
por diversos sectores de la sociedad, especialmente aquellos que tienden a
manifestarse en contra de las acciones del gobierno de turno, debido a la facilidad
con la que se podria aplicar esta ley a protestas o movimientos sociales que,
teniendo un fin politico-social, no califican como terroristas, al no buscar la

generacion de terror en la poblacion.

1.2.2. Anadlisis especifico del tipo penal de financiamiento del terrorismo
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El Decreto Ley N° 108 de la Asamblea Legislativa de la Republica del Salvador que
contiene la Ley Especial contra Actos de Terrorismo tipifica como delito el

financiamiento del terrorismo o actos de terrorismo en su articulo 29, el cual senala:

“El que por cualquier medio, directa o indirectamente, proporcionare, recolectare,
transportare, proveyere o tuviere en su poder fondos o tratare de proporcionarlos
0 recolectarlos, dispensare o tratare de dispensar servicios financieros u otros
servicios con la intencién de que se utilicen, total o parcialmente para cometer
cualquiera de las conductas delictivas comprendidas en la presente Ley, sera
sancionado con prisién de veinte a treinta afios, y multa de cien mil a quinientos
mil délares.

En igual sancién incurrird el que, directa o indirectamente, pusiere fondos,
recursos financieros o materiales o servicios financieros o conexos de cualquier
otra indole, a disposicion de persona o en entidad que los destine a la comision

de alguno de los delitos previstos en esta Ley.”

En primer lugar, es claro al revisar los verbos rectores del tipo penal, que el
legislador salvadorefio se aleja de la regulacién internacional del delito de
financiamiento del terrorismo, ampliando el ambito de aplicacion de la norma. El
Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo
establece que cometera el delito quien “provea o recolecte fondos”, limitando de esta
forma la conducta delictiva a quienes activamente realicen acciones con la intencion
de lograr el financiamiento de los actos de terrorismo. La LECAT, establece que
comete el delito de financiamiento del terrorismo quien “proporcionare, recolectare,
transportare, proveyere o tuviere en su poder fondos”, es decir, agrega el transporte
y tenencia como conductas susceptibles de ser sancionadas con el delito en estudio,
ampliando la conducta tipificada. De esta manera, se le atribuye la misma gravedad a

proveer o recaudar fondos en favor de terroristas, que a transportar o portar fondos.

Asimismo, el legislador incluyé dentro de la conducta delictiva a quien “dispense o

trate de dispensar servicios financieros u otros servicios”, permitiendo incluir a todas
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las etapas de los movimientos de fondos facilitando el establecimiento de medidas
persecutorias 0 de informacién respecto de aquellas instituciones que prestan este

tipo de servicios, legitimando la supervigilancia a bancos e instituciones financieras.

Sin perjuicio de lo anterior, la norma cumple con el mandato internacional al
contemplar la tratativa del delito en la descripcién del tipo penal, asignandole el

mismo tratamiento que a la comision exitosa del delito.

Por otra parte, la norma en su articulo 29 equipara al delito de financiamiento del
terrorismo a quien “pusiere fondos, recursos financieros o materiales o servicios
financieros o conexos de cualquier otra indole, a disposicion de persona o entidad”
gue los destine a la comision de los actos calificados como terroristas por la LECAT.
Esta inclusion resulta interesante en cuanto incluye dentro del tipo penal a la
financiacion de organizaciones con fines terroristas, asi como a individuos que

tengan la intencion de ejecutar actos terroristas.

Resulta relevante para el estudio del delito de financiamiento del terrorismo
mencionar que la LECAT en su articulo 4 letra i) define fondos como:

“Los bienes de cualquier tipo, tangibles o intangibles, muebles o inmuebles,
con independencia de cémo se hubieran obtenido, y los documentos o
instrumentos legales, sea cual fuere su forma, incluida la forma electronica o
digital, que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos bienes,
incluidos, sin que la enumeracién sea exhaustiva, créditos bancarios, cheques
de viajero, cheques bancarios, giros, acciones, titulos, obligaciones, letras de

cambio y cartas de crédito.”

La amplitud de la definicion permite ampliar el espectro de indagacién en cuanto a la
persecucion del delito permitiendo el establecimiento de medidas de supervigilancia
sobre todas las instituciones que disponen o comercializan aquellos bienes

considerados dentro de la definicion.
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Por otra parte, la LECAT no contempla un tipo penal de terrorismo o actos de
terrorismo propiamente dichos (Martinez, 2015) sino que solo tipifica conductas
especificas sin definir lo que las caracteriza para efectos de calificarlas como
conductas terroristas. Al no existir un tipo penal de terrorismo propiamente tal se
genera una legislacion que vulnera derechos y garantias constitucionales como la
libertad de expresion, la libertad de asociacion, libertad de transito, entre otros, al
omitir a la poblacion civil como el sujeto pasivo del delito y el fin politico como

elemento objetivo de la conducta final del terrorista (Baires & Ruiz, 2009).

En efecto, solo en su articulo 1, al sefialar el objetivo de la ley se hace mencién a
que los delitos que se busca prevenir, penar y perseguir deben evidenciar una
intencion de provocar estados de alarma o terror en la poblacion, al poner en peligro
la integrad fisica o psiquica de las personas, bienes materiales de significativa

importancia, el sistema democratico o la seguridad del Estado o la paz internacional.

Al no establecer un tipo rector que delimite los elementos comunes de los actos de
terrorismo, se genera una legislacibn ambigua, que tipifica como terroristas
conductas que carecen de los elementos objetivos y subjetivos caracteristicos de
estos actos, enfocandose en la proteccion de bienes juridicos individuales. Esto ha
derivado en el establecimiento de tipos penales que no tienen como finalidad
exclusiva la lesién o puesta en peligro a los bienes juridicos generalmente protegidos
con la tipificacion del terrorismo, como, por ejemplo, el ordenamiento constitucional,

la paz publica u otros bienes juridicos colectivos (Martinez, 2015).

El impulso por parte del Ejecutivo para promulgar la LECAT era cumplir con los
compromisos adquiridos por El Salvador al ratificar la Convencion Interamericana
contra el Terrorismo, dentro de cuyas obligaciones estaba el que las legislaciones
internas de los paises firmantes establecieran los delitos contemplados en la

Convencion y las correspondientes penas asociadas a ellos.
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En este sentido, el mandato internacional exigia que la legislacién aprobada por los
paises firmantes tipificara los delitos contenidos en el articulo 2 de la CICT,
asignandole las penas que cada legislacion interna estipulara segun la gravedad de
los delitos. Sin embargo, la LECAT se aparta sustancialmente del mandato de la
Convencién, en tanto establece delitos que no se conforman con el contenido de ella
y los demés convenios a los que se refiere el articulo 2 de la CICT (Martinez, 2015)
Lo anterior cobra especial relevancia cuando se revisa la conducta antijuridica
tipificada en el delito de financiamiento del terrorismo en el articulo 29 de LECAT, ya
que ésta se remite justamente a “cualquiera de las conductas delictivas

comprendidas en la presente Ley”.

En cuanto a las penas previstas en la ley para aquellas conductas consideradas
terroristas, estas son elevadas (Martinez, 2015) generando sanciones
desproporcionadas, en especial cuando se considera el bien juridico protegido, por
cuanto, no busca proteger de dafio, lesion o peligro a un bien juridico colectivo,
elemento que permite en definitiva justificar el establecimiento de penas mas

gravosas que los delitos comunes.

Tal como lo sefiala Martinez (2015):

1a marcada tendencia vulnerar principios penales que forman parte del Estado
democréatico de derecho, y otros rasgos, como el adelantamiento de la
punibilidad, el aumento de las penas y la utilizacibn de conceptos ambiguos en
las tipificaciones de los tipos penales, también permiten clasificarla como una

legislacion propia del derecho penal del enemigo”. (pag.450)

1.2.3. Jurisprudencia

La Ley Especial Contra Actos de Terrorismo ha sido principalmente utilizada para
perseguir pandillas o maras, especialmente después de la dictacion de la Sala de lo
Constitucional de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador de la sentencia de
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inconstitucionalidad 22-2007, la que declar6 como organizaciones terroristas a dos

de las principales pandillas de dicha nacion.

Esta sentencia resuelve 4 demandas de inconstitucionalidad presentadas durante el
afo 2007, las que buscaban la declaracion de inconstitucionalidad de la LECAT.

Respecto al delito de financiacion de actos de terrorismo contenido en el articulo 29
de la LECAT, los demandantes argumentaron que su texto vulnera los siguientes

principios o garantias constitucionales:

- Principio de seguridad juridica y legalidad: al utilizar términos ambiguos e
indeterminados cuya interpretacion queda al arbitrio de los distintos 6rganos
gue participan en la persecucion penal.

- Principio de lesividad, culpabilidad, proporcionalidad de la pena vy
resocializacion: al carecer el tipo penal del concepto de dafiosidad en cuanto a
los efectos del delito, sujetando a quienes sean juzgados a elevadas penas,

siendo asi una regulacion desprovista de dolo.

Finalmente se argumentd su inconstitucionalidad por no establecer grados de
afectacion o dafiosidad y determinar la responsabilidad penal derivada solo del

resultado del delito.

Los argumentos fueron desechados en su totalidad en relacién con el delito en
estudio al considerar acorde con los principios y garantias constitucionales que el
“legislador opte por considerar conductas de autoria, todas aquellas que se
relacionen de forma mediata o inmediata con una concreta actividad delictiva” (p.69),
correspondiendo por ende al “al juez penal valorar la relevancia del aporte delictivo
en el ambito de la determinacioén judicial de la pena” (p.70). De esta manera, la Corte
desestimé la vulneracion al principio de culpabilidad y lesividad, estimando legitimo
qgue el legislador dejara en manos de los jueces la determinacion de la pena en

atencion a grado de involucramiento que pudiera presentar un sujeto determinado.
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En cuanto a los argumentos respecto a la vulneracion del principio de seguridad
juridica y legalidad por la utilizacién de términos ambiguos, la Corte determiné que
los términos “directa” e “indirectamente” utilizados por la norma correspondian
nuevamente a una opcion legitima del legislador en cuanto “considerar autores y
participes a todos aquellos que intervengan en los actos de financiacion” (p.70),
siendo por consiguiente tarea de los jueces valor la importancia de la contribucién al

financiamiento del terrorismo y sancionar correspondientemente.

Respecto al principio de culpabilidad, la Corte estima que no existe vulneracion a
este principio, declarando expresamente que una norma que pretenda exigir
responsabilidad por hechos que no dependen de su voluntad resultaria
completamente arbitraria y es por esto que lo que determina la culpabilidad en este
caso no es meramente la generacién de un resultado determinado o la contribucion
material al hecho delictivo, sino que resulta trascendental la existencia de una
intencién de haber querido o al menos previsto que sus acciones derivaran en el

financiamiento de actos u organizaciones terroristas.

Por otra parte, resulta interesante hacer mencién que la Corte, al analizar el articulo
1 de la LECAT, estimd que la definicién de terrorismo contenida en ella es acorde a
los elementos propios de este tipo de delitos, definiendo al terrorismo como:

‘el ejercicio organizado y sistematico de la violencia, que mediante
afectaciones concretas de bienes juridicos individuales o colectivos, busca
intimidar de forma general a la poblacion, controlar territorios poblacionales,
compeler a las autoridades gubernativas a negociar concesiones
penitenciarias o de otra indole, afectar el sistema econdémico de una nacion,
afectar el marco de la institucionalidad democratica y el sistema de derechos
fundamentales contemplados en la Constitucion” (p.12)
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Finalmente, y tal como se sefial6 anteriormente, la Corte declaré como organizacion
terrorista a las pandillas denominadas Mara Salvatrucha o MS-13 y la Pandilla 18 o

Mara 18, por estimar que éstas buscan:

“arrogarse el ejercicio de las potestades pertenecientes al ambito de la
soberania del Estado —v. gr., control territorial, asi como el monopolio del
ejercicio legitimo de la fuerza por parte de las diferentes instituciones que
componen la justicia penal-, atemorizando, poniendo en grave riesgo o
afectando sistematica e indiscriminadamente los derechos fundamentales de

la poblacion o de parte de ella” (p.44)

Asi, se establece por ende que todos sus jefes, miembros, colaboradores,
apologistas y financistas tienen el caracter de terroristas. Adicionalmente establece
gue las mencionadas pandillas, incluyendo a cualquier otra que tenga los mismos
propésitos y todos sus integrantes o colaboradores tendran el caracter de
organizacion terrorista o terroristas independiente de su finalidad, estimando

irrelevante si tienen fines politicos, criminales, econdémicos o de otra indole.

Lo anterior resulta especialmente relevante en cuanto, con esta definicion, la Corte
ha desechado la necesidad del fin politico detras del acto terrorista, lo que permite
calificar como terrorista cualquier acto que tenga como consecuencia directa o
indirecta, generar los mismos efectos que los actos terroristas, aunque la motivacion

de estos no sea alterar o dafiar al sistema juridico democrético.

En cuanto a la persecuciéon misma del delito de financiacién del terrorismo, no
existen a la fecha sentencias en las que se haya juzgado a individuos determinados
por este delito. Sin perjuicio de lo anterior, la Camara Segunda de lo Penal de la
Primera Seccién Del Centro de San Salvador, en resolucion de fecha 27 de enero de
2016 dictada en procedimiento 18-2016, mediante la cual se apela la resolucién

dictada por el Juez de Paz de llopango, en la que se les han imputado a varios
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individuos la comision del delito de financiacién del terrorismo, entre otros, fijando las

medidas cautelares correspondientes.

La imputacién del delito deriva del hecho de haberse encontrado a los individuos con
importantes sumas de dinero, ademas de informacién respecto de la Mara
Salvatrucha, procediéndose de inmediato a procesar a los individuos involucrados
por pertenecer a una organizacion terrorista, y al encontrarse con dinero en efectivo,
se configura adicionalmente el delito de financiamiento del terrorismo. Conforme
sefala dicha resolucion, se estableci6 la incautacion del dinero y el hecho de que los
imputados no pudieron acreditar propiedad, averigudndose a través de diligencias

preliminares que dicho dinero provenia de actividades ilicitas (p.11)

Conforme a lo anterior, el tribunal determind que al establecerse el vinculo entre los
sujetos imputados y la Mara Salvatrucha, organizacién calificada de terrorista, y
habiéndose encontrado este dinero en posesion de ellos, estimaron suficiente para,
en a instancia del juicio en la que se encontraban, considerar acreditada la existencia

del delito de financiacion del terrorismo (p.11).

Asi, es claro que en el caso de El Salvador se ha utilizado la legislacion terrorista
para perseguir delitos propios del crimen organizado, utilizando la LECAT para
efectos de aplicar una legislacion mas severa respecto a los integrantes de las
principales pandillas. Al existir una declaracion de la Corte Suprema de Justicia
respecto a la calidad de terrorista de dichas organizaciones, los &rganos
persecutores pueden perseguirlos conforme a los delitos contemplados en la LECAT,
lo que facilita el establecimiento de medidas cautelares mas severas en atencion a la

gravedad de los delitos que se les imputan.
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1.3. HONDURAS

1.3.1. Antecedentes

Lo primero que habria que destacar en relacion a Honduras es la baja concurrencia
de delitos de caracter terrorista. El ultimo informe de evaluacion mutua de GAFI, del
afio 2016, destaca que “Con respecto a FT, las autoridades entienden que la
amenaza de FT es de caracter externo, y dadas las caracteristicas del sistema
financiero hondurefio, se entiende el nivel de riesgo de FT como bajo.” (GAFILAT,
2016, pag.13). Es decir, aun el 6rgano encargado de la implementacion del mandato
sefiala, de una u otra manera, que el riesgo es bajo, y esto no se debe a la
implementacion misma del mandato, sino que se atribuye a las caracteristicas
propias del sistema financiero hondurefio y su situacién interna. Corresponde
cuestionarse entonces las razones por las cuales seria entonces necesario tipificar
de manera exhaustiva y otorgar tal cantidad de facultades intrusivas de investigacion
respecto de un delito que ha sido clasificado como de bajisima incidencia y amenaza
para el pais. Internamente, el fendbmeno pandillero hondurefio signado por el
enfrentamiento entre la Mara Salvatrucha (M13) y Barrio 18, ha justificado un
recrudecimiento de la persecucién penal y de la extension de esta en el sistema.
Esto no ha pasado desapercibido, y en febrero de este afio, Amnistia Internacional

ha sefialado que:

“(...) causa preocupacion las propuestas de modificacion de la definicion de
“terrorismo” en el Cédigo Penal y en la Ley de Financiamiento del Terrorismo,
debido a que su redaccion es amplia y vaga y genera incertidumbre acerca de
las conductas que especificamente se pretende sancionar, atentando de dicho

modo contra del principio de legalidad.” (Amnistia Internacional, 2017, pag. 1)

Es evidente, entonces, que los problemas que se ven en el presente analisis general
respecto de la implementacion del mandato internacional para la represion del

financiamiento del terrorismo en Latinoamérica no son ajenos a la realidad
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hondurefia y es que también es cierto que ha sido un dificil camino para la legislacion

penal interna desde la vuelta a la democracia.

El primer antecedente del tratamiento del terrorismo en el derecho penal hondurefio
lo encontramos en el Cédigo Penal del afio 1984, dictado poco tiempo después del
fin de la dictadura en el pais y que define el terrorismo como la comision de un
catalogo especifico de delitos (sabotaje, secuestro de personas y aeronaves, entre
otros), realizados con fines politicos y que se entienden como atentatorios contra la
seguridad del Estado?’. Al responder la normativa a un fenémeno criminal incipiente

para la época, no se encuentra regulado el aspecto de su financiamiento

2L Art. 335 Caodigo Penal 1984: “Son reos de terrorismo y seran sancionados con reclusion de quince a
veinte afos, quienes con fines politicos atentaren contra la seguridad del estado cometiendo
cualesquiera de los actos siguientes:

1) Quienes, perteneciendo a la tripulacion de una aeronave de cualquier indole, en vuelo sobre
el espacio aéreo nacional o con destino a un puerto de la Republica, se sublevaren contra el
comandante o capitan de la misma, apoderandose de aquella o de su cargamento.

2) Los particulares que asaltaren y se apoderaren de una aeronave, ya sea en vuelo o en tierra,
con o sin tripulacion y pasajeros, y la desviaren de su destino, la sustrajeren de su sitio o la
retuvieran contra la voluntad de sus duefios, comandante o capitan, obligandoles a ejecutar
acto contra su voluntad.

3) Quienes sin estar autorizados legalmente fabriquen, comercialicen, trafiqguen o usen toda
clase de armas de fuego, explosivos, detonantes, inflamables y equipos de comunicacion y
vestimentas, uniformes y cualesquiera otros materiales de uso exclusivo de las Fuerzas
Armadas de Honduras,

4) Quienes ejecuten actos que tengan por objeto el sabotaje y la destruccion de las empresas
que contribuyen al desarrollo del pais

5) Quienes planeen, organicen, coordinen o participen en el secuestro de personas.

6) Quienes integren bandas, cuadrillas, grupos armados que invadan o asalten poblaciones,
fincas rusticas o urbanas, carreteras o vias publica, hospitales, bancos, centros comerciales,
centros de trabajo, templos y otros lugares similares, causando muertes, incendios o dafios en
la propiedad, o ejercieren violencia sobre las personas o que mediante amenazas se
apoderen de semovientes, vehiculos o de cualesquiera otros bienes y obliguen a sus
propietarios, poseedores o administradores a entregarlos, o establezcan contribuciones con el
pretexto de garantizar, respetar o defender la vida o los derechos de las personas.

7) Quienes provoquen dafos en los bienes mediante la utilizacion de bombas, explosivos,
sustancias quimicas o inflamables y otras similares.

8) Quienes por medio de amenazas o violencias o simulando autoridad publica o falsa orden de
la misma, y con el fin de obtener provecho para si o para un tercero, obliguen a otro a
entregar, enviar, depositar, 0 poner a su disposicion bienes, dinero o documentos capaces de
producir efectos juridicos.

Asimismo, quienes por dichos medios obliguen a otra persona a suscribir o destruir
documentos o titulos valores que obren en su poder.

La tentativa de los delitos a que se refieren los numerales 1 y 2 de este articulo, sera
castigado con la pena indicada, rebajada en un cuarto.
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especificamente, debiendo entenderse sancionado en cuanto reglas generales del
derecho como una etapa preparatoria de la comision del delito. Esta tipificacion
cambia a medida que se va afinando la dogmatica en relacion al delito. En su version
actual, el articulo 335 del Cddigo Penal hondurefio define el delito de terrorismo

como la realizaciéon de:

“cualquier acto destinado a causar la muerte o lesiones corporales graves,
incendios u otros estragos contra un ciudadano civil o su propiedad o contra
cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en
una situacién de conflicto armado, cuando el propésito de dicho acto o evento
por su haturaleza o contexto, sea el de intimidar o causar estado de terror en
la poblacion o, de obligar a un gobierno o una organizacion internacional a

realizar o abstenerse a realizar cualquier acto”

Seguidamente, el Cadigo Penal prescribe que la sancion por la comisién de delitos
terrorista es la misma respecto de la sancion asignada a la pertenencia a una
organizacion ilicita terrorista, en cuanto a su finalidad terrorista como elemento
fundante de dicha extension del tipo penal. Junto con ello, y de manera consistente
con variadas legislaciones, a propésito de la falta de unidad del concepto normativo
de “terrorismo”, se remite a una serie de tratados internacionales que versan sobre el

tema.??

En cuanto a la materia estudiada, el estado hondurefio se hace parte del convenio el

11 de noviembre del afio 2001 (que fue ratificado e incorporado a su legislacion

?2 | os convenios a los que se hace referencia son: 1) Convenio para la represion del apoderamiento
ilicito de aeronaves (1970);2)Convenio para la prevencion de actos ilicitos contra la seguridad de la
aviacion civil, (1971); 3) Convencion sobre la prevencion y el castigo de delitos contra las personas
internacionalmente protegidas, inclusive los agentes diploméaticos, (1973); 4) Convencién internacional
contra la toma de rehenes, (1979);5) Convencién sobre la proteccion fisica de los materiales
nucleares, (1980); 6) Protocolo para la represion de actos ilicitos de violencia en los aeropuertos que
presten servicios a la aviacion civil internacional complementario del Convenio para la represion contra
la seguridad civil, (1988);6) Convencién para la represién de actos ilicitos contra la seguridad de la
navegacion maritima, (1988);7) Convencién para la represion de actos ilicitos contra la seguridad de
las plataformas localizadas en la plataforma continental, (1988); Convencion internacional para la
represion de los atentados terroristas cometidos con bombas (1977); Convenio internacional para la
represion del financiamiento del terrorista, (1999).

62



interna dos afios después, el 25 de marzo del afio 2003)?%, entrando en vigor con su
publicacion el 24 de abril de 2008 las enmiendas a su codigo penal, a través del
decreto 23-2008, que agrega los articulos 335A — 335E. En lo sustantivo, estos

articulos sefalan que se entendera como financiamiento del terrorismo:

1) “Quien por el medio que fuere, directa o indirectamente proporcione recolecte
activos, dispense o trate de dispensar servicios financieros u otros servicios,
con la intencién de que se utilicen o a sabiendas de que seran utilizados, en
todo o en parte, para financiar la comisiébn de actos de terrorismo o de
organizaciones terroristas, aun cuando éstos no se realicen o vayan a
realizarse en el territorio hondurefio.

El delito de financiamiento del terrorismo existe independientemente de que
llegue 0 no a ejecutarse; por consiguiente, no sera necesario que los fondos

se hayan usado efectivamente para cometerlo” (Art. 335-A)

2) “Quien, con el proposito de facilitar la comision de las actividades delictivas

vinculadas al terrorismo, proporcione valores financieros, servicios financieros,
alojamiento, capacitacion, documentacion o identificacion falsa, equipo de
comunicaciones, instalaciones, armas, sustancias letales, explosivos,
personal, medios de transporte y cualquier otro tipo de apoyo material o
personal. Respecto al alojamiento y medios de transporte incurrird en
responsabilidad Unicamente si tiene conocimiento o intencién de la comisiéon
del delito.
Con la misma pena se sancionara a quien, con la finalidad de facilitar la
comision de las actividades delictivas vinculadas al terrorismo traslade,
administre, custodie u oculte apoyo material a personas u organizaciones a
sabiendas que se ha utilizado o se van a utilizar en la comisién de actos de
terrorismo.” (Art. 335-B)

%% De acuerdo a lo sefialado en la constitucién hondurefia, no existe aplicacion directa de los tratados
internacionales ratificados por el Estado, por lo cual el decreto 241-2010 y sus modificaciones son la
expresion practica de la implementaciéon del mandato internacional para la represion del
financiamiento del terrorismo en Honduras. A este respecto se refiere el capitulo Il de la Constitucion
politica de la Republica de Honduras de 1982.
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3) “Quien participe en actos o contratos reales o simulados para encubrir u
ocultar los activos con la finalidad que sean utilizados o destinados para

financiar la comision de actos terroristas u organizaciones terroristas” (335-C)

En esta etapa de la legislacion hondurefia se refleja un esfuerzo inicial por adaptarse
a las exigencias internacionales, derivadas del convenio, sin embargo, el informe
GAFI de evaluacion mutua de agosto de 2009) advierte que “es preciso introducir
modificaciones vitales a las leyes y normas para que Honduras cuente con un
régimen ALD/CFT mas eficaz.” (GAFILAT, 2009, pag. 8). En este informe de
evaluacion mutua se realizan distintas “sugerencias” al legislador hondurefio con el
fin de que adapte su régimen de lavado de activos y contra el financiamiento del
terrorismo, a los estandares internacionales establecidos por GAFI. Se ha escrito
sugerencias entre comillas porque, como se ha sostenido anteriormente, no parece
ser que los estados signatarios del convenio y miembros de GAFI (ya sea
directamente o a través de GAFILAT) tengan otra opcibn mas que acatar estas

sugerencias.

La primera critica es respecto del concepto de terrorismo que contiene el articulo 335
del Cdédigo Penal, particularmente relativo al concepto de “razones politicas”, donde
reposa la mayor diferenciacion en el elemento subjetivo del tipo penal terrorista con

el delito comun. La formula utilizada por GAFILAT (2009) apunta a:

“cualquier otro acto cuya intencion sea la de causar la muerte o danos fisicos
graves a civiles o0 a cualquier otra persona que no participe activamente en las
hostilidades en una situacién de conflicto armado, cuando el propésito de tal
acto, por su naturaleza o contexto, sea el de intimidar a la poblacién u obligar
a un Gobierno o una organizacion internacional a realizar o abstenerse de

realizar cualquier acto” (pag. 47).

Al tratarse el financiamiento del terrorismo de un delito independiente pero
relacionado con el delito terrorista, esto debido a un mero ejercicio del legislador y no

a la naturaleza del mismo como ya hemos dicho, esta modificacion sugerida por
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GAFI afecta directamente la aplicacion del mandato. Esto puede observarse en la

configuracion actual del tipo penal del delito terrorista en el Cdédigo Penal, ya

transcrita previamente, en el sentido de que la recomendacion de GAFI fue

implementada directamente en la normativa local, casi con las mismas palabras.

En cuanto al andlisis especifico del tipo penal CFT, GAFI presenta una serie de

observaciones en cuanto a la implementacién del mandato internacional para la

represion del financiamiento del terrorismo en Honduras, existente de conformidad al

codigo penal de 1984 con las modificaciones del afio 2008 respecto del tema del

terrorismo y su financiamiento:

‘No se cubren todas las hipoétesis del delito exigidas por el mandato
internacional, toda vez que no se hace referencia al terrorista individual, no
haciendo expresamente punible aquellos casos en los que el autor del delito
de financiamiento del terrorismo financia a un terrorista individual, no
relacionado a una organizacion ni a un acto especifico. Esta imposicion
legislativa no parece razonable, ya que sancionar a aquel que le presta abrigo
o alimento a una persona que ha cometido actos terroristas pasados, pero no
tiene un plan real e inminente de realizar uno en el futuro, ni pertenece a
alguna organizacion particular resultaria en una extension de la proteccién

penal no justificable doctrinariamente.” (GAFILAT, 2009, pag. 11).

Asimismo, el grupo del Banco Mundial elaborador del informe GAFI del afio
2009 considera que, la punibilidad del financiamiento a una organizaciéon de
tipo terrorista, no se encuentra suficientemente delimitada, en el sentido de
que la organizacion terrorista no se encuentra suficientemente definida, a
efectos de permitir una persecucion eficaz. No obstante lo anterior, al ser
consultadas respecto de esto, las autoridades hondurefias sefialaron que la

figura de “grupo delictivo organizado” de la convencion de Palermo® era

2 Articulo 2, letra a) Por “grupo delictivo organizado” se entendera un grupo estructurado de tres o
mas personas que exista durante cierto tiempo y que actle concertadamente con el propésito de
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aplicable en el contexto del delito y de la organizacion terrorista. Esta
explicacion parece poco satisfactoria, entre otras cosas, debido al hecho de
gue no existe jurisprudencia alguna que confirme que ésta es la interpretacion
judicial, que es, en definitiva, la interpretacion que se aplica en la practica de

este concepto.

iii. La conceptualizacion relativa a los fondos y bienes puestos a disposicion de
una organizacion o acto terrorista en la ley del afio 2008, es decir la previa a la
gue actualmente se encuentra vigente, especialmente pero no limitada a la
definicion de fondos y servicios financieros, es confusa y poco clara pues
realiza un par de aseveraciones generales y formales respecto de ellos,
enunciandolos mas que entrando en el fondo de los mismos, delimitacion
imprescindible para el tipo penal, sefialdndose que no puede determinarse si
estos conceptos extienden la persecucion del financiamiento del terrorismo a
todas las hipétesis que, desde GAFI, se sefialan como parte fundante del

tratado.

iv. Si bien, de conformidad con el 355 —G del cddigo penal analizado, las
personas juridicas podrian estar sujetas a sanciones administrativas, esto no
equivale (a juicio de GAFI) a la responsabilidad penal de la persona juridica
respecto de ciertas categorias de delitos (ALA/CFT), por lo que, para cumplir
los estandares internacionales debe contemplarse vy tipificarse esta sujecion

explicitamente.

v. Finalmente, el tratado y las sucesivas interpretaciones vertidas por GAFI
(tanto en las 40 recomendaciones como en textos explicativos) dan cuenta de
que la persecucion del financiamiento del terrorismo por parte de los estados

nacionales debe ser extraterritorial, en cuanto perseguir los delitos estudiados

cometer uno o0 mas delitos graves o delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién con miras
a obtener, directa o indirectamente, un beneficio econdémico u otro beneficio de orden material.
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Vi,

cuando sean cometidos por ciudadanos hondurefios en el extranjero. Esto
constituye una excepcion notoria al principio de territorialidad en sede penal.

Como nota positiva, con respecto de la estructura penologica del delito, GAFI
(2009) senala que “las sanciones disponibles para el financiamiento del

terrorismo parecen proporcionadas y disuasivas” (pag. 47).%°

En reaccion a estas criticas, es que el afio 2010 se dicta el decreto 241-2010, que

publica la ley contra el financiamiento del terrorismo, vigente hasta la fecha. En su

articulo 83, esta ley deroga toda la regulacion CFT del codigo penal, concentrando

todos los elementos en ella. Si bien regula muchos aspectos, tanto administrativos

como de persecucion penal, lo medular del tipo penal CFT es lo siguiente:

“Art. 3. Delito de financiamiento al terrorismo: Incurre en el delito de

financiamiento al terrorismo:

1) Quien, por el medio que fuere, directa o indirectamente, proporcione o
recolecte activos o fondos o dispense o trate de dispensar servicios
financieros u otros servicios, que fueron utilizados o que han de utilizarse, en
todo o en parte para financiar a personas terroristas u organizaciones

terroristas;

2) Quien, con el proposito de facilitar la comision de las actividades
delictivas vinculadas al terrorismo, proporcione valores financieros, servicios
financieros, alojamiento, capacitacion, documentacion o identificacion falsas,
equipo de comunicaciones, instalaciones, armas, sustancias letales,
explosivos, personal, medios de transporte y cualquier otro tipo de apoyo

material o personal;

3) Quien, con la finalidad de facilitar la comisiébn de las actividades
delictivas vinculadas al terrorismo, aporte apoyo o servicio con la intencion que
sean utilizados o a sabiendas que seran utilizados con la finalidad de cometer
actos terroristas o que traslade, administre, custodie u oculte apoyo material a

personas u organizaciones terroristas; vy,

?® Se sanciona con reclusion de 20 a 30 afios y multa de uno a cinco millones de Lempiras
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4) Quien, teniendo conocimiento de la intencion de la organizacion
terrorista para la realizacion de actos de terrorismo, contribuya con esta

organizacion a través de cualquier medio o forma de colaboracion.

También incurrird en el delito de financiamiento al terrorismo quien organice la
comision de las conductas enunciadas en este articulo u ordene a otros

cometerlo.

Quien incurra en el delito de financiamiento al terrorismo serd sancionado con
las penas de treinta (30) a cuarenta (40) afios de reclusion y multa de ochenta
y cinco punto cinco (85.5) salarios minimos a ciento setenta (170) salarios

minimos.

El delito de financiamiento existe y sera sancionado independientemente que
los actos terroristas lleguen a consumarse; por consiguiente, no sera
necesario que los activos o fondos efectivamente se hayan usado para

cometerlo”

Es llamativo lo permeable que resulta el sistema juridico hondurefio a las
recomendaciones hechas por GAFI en la evaluacion mutua del afio 2009, ya que
este articulo recoge casi literalmente el tipo penal del financiamiento del terrorismo
presentado en las 40 recomendaciones y sus textos asociados. En cuanto al
concepto de terrorismo y su delimitacion, es justamente esta ley (de financiamiento
del terrorismo, decreto 241-2010) la que reforma el articulo 355 del Cdodigo Penal,
definiendo terrorismo en los términos que establece GAFI. Cabe hacer mencion que,
a este respecto, se tiene por mayormente cumplida la observacion hecha el 2009 por

este organismo, aun cuando:

‘Honduras no es parte de la convencién sobre la proteccion fisica de los
materiales nucleares, asi como de otros convenios relevantes, en ese sentido es
posible que algunas de las conductas que se prevén en el &mbito internacional no
estan plenamente cubiertas en el derecho interno hondurefio”. (GAFILAT, 2016,
pag. 121)
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No obstante ello, en general se afirma que “La recomendacion 5 se califica como
mayormente cumplida” (GAFILAT 2016, pag. 121).

Junto con lo anterior, podemos consignar que todas las observaciones del 2009 en la

materia CFT son recogidas en la nueva norma, de manera expresa:

El articulo 2° define una serie de conceptos relevantes a la hora de la
persecucion penal en el marco ALA/CFT. Asi, su humero 23 sefiala que se
entendera como terrorista a cualquier persona natural que a) cometa o
intente cometer actos terroristas por cualquier medio, directo o indirecto,
ilicita y deliberadamente; b) participe en actos terroristas; c) organice la
comision de actos terroristas u ordene a otros la comision de estos actos;
y, d) contribuya a la realizacion de actos terroristas por un grupo de
personas que actlan con un propdésito comun, cuando esa contribucién se
realice intencionalmente y con el propdsito de facilitar el acto terrorista, o
con pleno conocimiento de la intencion del grupo de cometer actos

terrorista.

Relativo a las definiciones ya sefialadas, el articulo 2 en su niumero 13
seflala la organizacion terrorista como cualquier grupo que a) cometa o
intente cometer actos terroristas por cualquier medio, directo o indirecto,
ilicita o deliberadamente; b) participe en actos terroristas; c) organice la
comision de actos terroristas u ordene a otros la comision de los mismos;
y, d) financie actos o actividades terroristas. Esto refleja una adaptacion
completa a la recomendacién hecha por GAFI, puesto que se abandonan
los conceptos propios del convenio de Palermo relativos al “crimen
organizado”, estableciéndose especificamente una definicion para la
categoria de “crimen organizado de caracter terrorista”. Hay que prevenir

también, que en cuanto a las definiciones presentadas por la ley contra el
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financiamiento del terrorismo, éstas seran aplicables solo dentro de esta
misma ley (“para los efectos de esta ley, se entendera por (...)"), no
obstante, es esta misma ley la que reforma el Codigo Penal en varios
acapites para referirse al terrorismo, por lo que se entiende que esta
definicion resulta general para todos los delitos de caracter terrorista que
ocurran en el marco del derecho penal hondurefio. Como vemos, en dicho
pais el derecho penal cede con facilidad a las presiones de GAFI para
tipificar al terrorismo individual. No obstante lo anterior, las hipotesis
delictivas resultan igualmente poco claras, teniendo presentes los
estandares GAFI, de acuerdo a los cuales cualquier tipo de asistencia a un
terrorista, ya sea que haya cometido delitos terroristas en el pasado o los
vaya a cometer en el futuro, constituiria el delito de financiamiento. A
nuestro entender, el tema del terrorista individual es la expresion mas
obvia y clara de la categoria de derecho penal del enemigo (y su aplicacion
sin explicitarlo) de la materia estudiada, pues vemos que entiende que
quien ha renunciado de una manera mas o0 menos permanente a la
proteccion y respecto de la estructura de la sociedad, en cuanto estados
democréticos occidentales, pierde tal calidad frente a la de ciudadano
delincuente (que, por tanto ciudadanos y no entes ajenos al orden social,
necesita ser sancionado para re encontrarse en la legalidad y en la
sociedad misma), convirtiéndose en un enemigo del estado, con toda la
carga penal que ello importa actualmente, justamente por el pobre
tratamiento del concepto de derecho penal del enemigo como categoria
normativa especifica en el derecho penal, como por las deficiencias en el

tratamiento del terrorismo y su financiamiento.
En el 2009, GAFI sefialaba que existia poca claridad en los conceptos

relativos al financiamiento del terrorismo, tales como “fondos” o “servicios

financieros”, dejando de manera implicita una serie de instrumentos fuera

70



del ambito de aplicacién del tipo penal. Esto se resuelve en el articulo 2°,

numeral 2 en que se definen las categorias de activos o fondos.?®

En su articulo 6°, la ley se refiere a las sanciones a las personas juridicas.
En una estructura bastante detallada, este articulo enumera las distintas
sanciones de las que puede ser objeto la persona juridica involucrada en el
delito de financiamiento del terrorismo. Esto, en cumplimiento de la
recomendacion GAFI que, reconociendo la existencia, dentro del derecho
hondurefio, de una bateria de sanciones para las personas juridicas,
plantea que éstas carecian de la entidad suficiente, y la gravedad penal

necesaria, para ser disuasivas del delito estudiado.

La extraterritorialidad de la persecucién del delito de financiamiento del
terrorismo resulta en uno de los pilares ideologicos del mandato
internacional, en doble entrada, pues, (i) por una parte se busca
internacionalizar la persecucion del financiamiento, pero (ii) a su vez
también busca que los estados puedan perseguir a sus nacionales por la
comision de este delito sin importar en qué lugar lo hayan cometido. De
acuerdo a las propias observaciones hechas por GAFI el afio 2009, se
trataba de una deficiencia de la legislacion interna hondurefia, y es resuelta
con el articulo 11 de la ley de financiamiento del terrorismo, que entrega
competencia a los tribunales hondurefios para conocer de los delitos de
terrorismo y su financiamiento cuando se trate de actos de lesa
humanidad, o bien dentro de otras hipétesis generales establecidas en el

cédigo penal hondurefio.

Los bienes de cualquier tipo, corporales o incorporales, tangibles o intangibles, muebles o

inmuebles, independientemente de que se hayan obtenido legal o ilegalmente. Asimismo, los
documentos o instrumentos legales, sea cual fuera su forma, incluyendo la forma electrénica o digital,
que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos bienes, incluidos en entre estos, sin
perjuicio de la existencia de otros, los siguientes: Créditos bancarios, cheques de viajero, cheques
bancarios, giros, acciones, titulos, obligaciones, letras de cambio, cartas de crédito, los intereses,
dividendos, otros ingresos o valor que generen esos activos.
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Para finalizar el analisis, corresponde sefialar que las facultades extraordinarias
otorgadas a los Organos persecutores respecto de la represion de los delitos
CFT/ALA son desmesuradas. Si bien no ahondaremos en ellas, el informe del afio
2016 de GAFILAT sefala una realidad ineludible:

“En las investigaciones penales de las conductas de LA (...) los fiscales pueden
utilizar las técnicas especiales de investigacion expresamente autorizadas por la
ley como la entrega vigilada, agente encubierto y la escucha o interceptacion de
comunicaciones” (GAFILAT, 2016, pag. 8).

Y respecto de la UIF, esta “puede acceder sin restriccion ni autorizaciéon legal a
una amplia gama de informacion publica y privada que utiliza para producir
inteligencia financiera.” (GAFILAT, 2016 pag. 14) La complacencia de GAFI respecto
de facultades extraordinarias y casi supra legales respecto de la UAF hondurefia
contrasta fuertemente con una vision del derecho penal del enemigo que busque, por
una parte, sincerar posiciones y por otra no perder su racionalidad, proporcionalidad
y proteccion a las garantias minimas de derechos humanos, pese a la categorizacion

de terrorista,

1.3.2. Jurisprudencia

Hasta ahora, y como una nueva sefal de lo ajeno que resulta el terrorismo y su
financiamiento en honduras, no existen procesos abiertos ni terminados respecto de
estos tipos penales, ya en 2009 el GAFI sefialaba que “no se habian dado
indagatorias, investigaciones o juicios relacionados al financiamiento del terrorismo”
(GAFILAT, 2009, pag. 47). En el caso del informe de evaluacion mutua del afio 2009,
es entendible esta situacion dado que recién en 2008 se dictd6 de manera mas
comprensiva la ley de financiamiento del terrorismo que incluyo articulado en el
Cddigo Penal. Los antecedentes mas actuales tampoco dan cuenta de una
aplicacion practica de estas herramientas persecutorias y tipos penales respecto del

financiamiento del terrorismo. Si bien se sefala, en el informe de evaluacion mutua
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de ano 2016, que “las alertas migratorias permitieron a las autoridades conocer de
hechos sospechosos que a la postre resultaron ilegales y que como resultado de las
investigaciones se descarto la posible conexion terrorista y de FT” (GAFI 2016, pag.
68), esta situacion en cuanto indagatorias preliminares no nos permite realizar ningun
tipo de evaluacion del desenvolvimiento practico de la normativa CFT de honduras, y
en cuanto a procesos judiciales se sefiala en el mismo péarrafo que “a la fecha de la
visita in situ, Honduras no habia investigado, ni procesado casos relacionados con
terrorismo ni con FT (GAFILAT, 2016, pag. 68).

No se cuenta con ningun otro antecedente que, a la fecha, dé cuenta de algun

proceso abierto o terminado por financiamiento del terrorismo en Honduras.
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2.4. URUGUAY

2.4.1. Antecedentes

Como sucede en la mayoria de los paises en América Latina, Uruguay no ha sido
expuesta a la amenaza de actos de terrorismo en su territorio nacional, por lo que

representa un fenémeno ajeno a su realidad.

Sin perjuicio de lo anterior, Uruguay ha sido objeto de interés por parte de la
comunidad internacional al considerar que cuentan con un sistema financiero,
administrativo y bancario propicio para servir de transito a actividades ilicitas,
relacionadas con el lavado de activos provenientes del crimen organizado. Asi lo
establecié el GAFI en su informe de evaluacion mutua emitido con fecha 20 de julio
de 2006, en el que sehald que “si bien la delincuencia local se considera
relativamente baja, su papel como centro financiero offshore con una amplia gama
de servicios financieros y empresariales para no residentes, lo hace especialmente
vulnerable al lavado de dinero y financiamiento del terrorismo internacionales”
(GAFILAT, 2006. pag. 3).

Asi, los cambios legislativos impulsados en Uruguay buscan cumplir con los
compromisos adquiridos con la comunidad internacional, los que requieren el
establecimiento de los delitos y medidas consagradas en los distintos instrumentos
aprobados, especialmente aquellas que otorgan herramientas a las autoridades
encargadas de la persecucion de delitos de lavado de activos y financiamiento del

terrorismo.

2.4.2. Andlisis especifico del tipo penal de financiamiento del terrorismo

El articulo 16 de la Ley 17.835, modificado por la Ley 18.494, tifica el financiamiento

del terrorismo en los siguientes términos:
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“El que organizare o, por el medio que fuere, directa o indirectamente, proveyere o
recolectare fondos para financiar una organizacion terrorista 0 a un miembro de ésta
0 a un terrorista individual, con la intencién que se utilicen o a sabiendas que seran
utilizados, en todo o en parte, en las actividades delictivas descritas en el articulo 14
de la presente ley, independientemente de su acaecimiento y aun cuando ellas no se
desplegaren en el territorio nacional, sera castigado con una pena de tres a dieciocho

afios de penitenciaria”

Como consecuencia de lo ajeno que resulta el fendmeno terrorista para la realidad
de Uruguay, el tipo penal incluido en la legislacion es muy similar al establecido en la
legislaciéon internacional, utilizando los mismos verbos rectores, esto es “proveer y
recaudar”. Sin embargo, llama la atenciéon que la norma también incluye a quien
“organizare” sin dar mayores antecedentes de qué conductas cabrian dentro de este
concepto. Su inclusién amplia el &mbito de aplicacion de la norma, dandole asimismo
una ambigledad en la descripcion del tipo, ya que llega a confundirse al financista
con aquel que planifica la ejecucion del acto o crea a la organizacién terrorista, sin
gue necesariamente realice las acciones que generalmente se asocian con el sujeto

activo del delito de financiamiento del terrorismo.

Por otra parte, la norma contiene las variadas hipotesis del delito que el mandato
internacional solicita a los paises incluir, abarcando la financiacion a organizaciones
terroristas, a miembros de éstas y a terroristas individuales. Respecto a este punto,
cabe sefalar que se introdujeron estas hipotesis como consecuencia de evaluacion
mutua realizado por el GAFI, cuyo informe fue publicado el 20 de julio del afio 2006.
En dicha instancia el GAFI expreso que una limitacion importante del tipo penal de
financiamiento del terrorismo introducido por la Ley 17.835 del afio 2004 “es que la
ley no cubre en forma clara el mero suministro o recoleccion de fondos en favor de
terroristas u organizaciones terroristas a sabiendas de su calidad de tales, para fines
ajenos a actos terroristas” (GAFILAT, 2006, pag. 5). Solicitaba de esta manera

enmendar la norma ya que, con su redaccion original sélo parecia cubrir:
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‘la financiacion de un delito de naturaleza terrorista (aquellos a que hace
referencia el articulo 14 de la misma ley) y no se extiende especificamente al
suministro o recaudacion de fondos para organizaciones terroristas o

terroristas que actuan en forma individual.”

Al igual que el Convenio, el tipo penal exige que exista por parte del financista, la
intencién o conocimiento de que los fondos que ha recolectado o esté proveyendo
sean utilizados, a o menos en parte, para la comision de actos catalogados como

terroristas por la legislacion.

Al existir preocupacion por la utilizacion del sistema bancario y financiero de Uruguay
por parte del crimen organizado, y posiblemente por financistas de grupos o
actividades terroristas, el tipo penal incluye la hip6tesis en que el delito de
financiamiento del terrorismo ocurra en territorio nacional, aun cuando la
organizaciéon opere, o el acto que se busca financiar ocurra en territorios fuera de la

jurisdicciéon uruguaya.

De esta manera, el tipo penal introducido a la legislacién busca perseguir aquellos
actos considerados como amenaza para la comunidad internacional, buscando de
esta forma permitir que los oOrganos persecutores repriman al financista
independiente del lugar en que se planee cometer o se cometan los hechos
terroristas, otorgando una mayor independencia al momento de juzgar a los

financistas de manera autbnoma a los actos de terrorismo propiamente tales.

En este mismo sentido la norma establece que se comete el delito de financiamiento
del terrorismo independiente del acaecimiento del hecho o acto terrorista, requiriendo
de esta forma solo la intencion o conocimiento de la utilizacion de los fondos. La
independencia que otorga el legislador al delito de financiamiento del terrorismo
respecto de los actos de terrorismo propiamente tal también fue incorporada por las
modificaciones introducidas por la ley 18.494 de 2009 propiciadas por las
recomendaciones realizadas por parte del GAFILAT (2006) segun el cual “el texto del
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articulo 14 parece requerir que tales delitos (no actos) de naturaleza terrorista sean
consumados” (pag. 28). La modificacion no tiene otro objeto que el de ajustarse al

tipo penal contenido en el Articulo 2 del Convenio.

Esto conduce a que el bien juridico protegido por la norma sea difuso ya que es
posible entender que los medios utilizados para cometer este tipo de delitos
conllevan el terror en la poblacién para lograr los fines politicos, ideolégicos o
religiosos lo que en definitiva pone en peligro la paz y la seguridad de los
ciudadanos, pudiendo incluso afectar su libertad. Sin embargo, la mediatez o
inmediatez con la que la financiacion de actos u organizaciones terroristas lesionan o
ponen en peligro los bienes juridicos supuestamente protegidos por la legislacion
antiterrorista no resulta relevante al momento de juzgar las conductas del financista,
al no constituir el elemento base del tipo. Asi, basta simplemente que el financista
comparta los fines de la organizacién o individuo a quien le proporciona fondos, ya
que al no requerir el tipo el acaecimiento del delito terrorista, el delito de
financiamiento del terrorismo se convierte en uno de delito abstracto. Asi el legislador
considera que los delitos u organizaciones terroristas presentan un peligro potencial
tan grave, que justifica penalizar su financiacion incluso en aquellos casos en que no
se genere ningun peligro respecto a la poblacién civil o a la estabilidad de
organismos publicos y privados, castigando la sola existencia de la organizacion,
incluso antes que se configure la tentativa, tratandose por ende de una sancién a
meros actos preparatorios (Galain, 2015). Para evitar esto el tipo penal tendria que
exigir una relacion de causalidad entre el financiamiento y la generacion de peligro
concreto por la ejecucion de actos terroristas, pero opta por sancionar delitos que
generan un peligro potencial y abstracto, castigando la mera contribuciéon a la

existencia de la organizacién o grupo terrorista (Galain, 2015).
Sin perjuicio de lo anterior, el tipo penal establecido en Uruguay resulta mas limitado

gue aquel incluido en el Convenio, al no considerar expresamente dentro del tipo

penal la tentativa de cometer el delito con la misma gravedad que la comision
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efectiva del mismo, tal como lo contempla el Convenio en su articulo 2.4

(Organizacion de las Naciones Unidas, 2000).

Cabe asimismo hacer mencién al articulo 14 de la Ley 17.835, modificado por la Ley
18.494, el cual no establece un tipo penal especifico de acto terrorista, sino que le
otorga la calidad de terroristas a delitos comunes cuando estos tienen una finalidad
determinada y ocupan los medios sefialados por la ley para lograrla. Asi, el articulo

mencionado sefnala:

“‘Declaranse de naturaleza terrorista los delitos que se ejecutaren con la
finalidad de intimidar a una poblacibn u obligar a un gobierno o a una
organizacion internacional, a realizar un acto o a abstenerse de hacerlo
mediante la utilizacion de armas de guerra, explosivos, agentes quimicos o
bacteriolégicos o cualquier otro medio idéneo para aterrorizar a la poblacion,
poniendo en peligro la vida, la integridad fisica, la libertad o la seguridad de un
numero indeterminado de personas. La conspiracion y los actos preparatorios
se castigaran con la tercera parte de la pena que corresponderia por el delito

consumado.”

Como ocurre en general en las legislaciones que han introducido un tipo terrorista, el
legislador uruguayo omitié incluir en la descripcion la finalidad dltima de los delitos
terroristas, esto es los fines politicos, ideoldgicos o religiosos que motivan al
terrorista 0 a la organizacion a planificar estas acciones, generando el efecto de
intimidar a la poblacion civil u obligar a instituciones publicas o privadas a realizar un
acto o abstenerse de hacerlo (Galain, 2015) De esta manera se despoja al delito
terrorista, y como consecuencia al de financiamiento del terrorismo, de una de sus
caracteristicas fundamentales, es decir, su finalidad politica, ideologica o religiosa,
permitiendo encasillar dentro de la descripcion legal a delitos comunes que por su
forma compartan ciertas caracteristicas con la descripcién del tipo (por ejemplo,
manifestaciones sociales que buscan generar una reaccion del gobierno o entidad

gubernamental).
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El GAFI, en su informe de evaluacidbn mutua sefalo, respecto a la redaccion original

de la norma que:

“no queda claro si el financiamiento de las actividades de naturaleza terrorista,
en el sentido dado en el articulo 14 de la Ley No. 17,835 abarcaria el ambito
de aplicacion de todos los delitos definidos en los tratados internacionales que
figuran en el anexo al Convenio para la represion de la financiacion del
terrorismo. Pareceria que no, ya que la definicion del articulo 14 incluye solo
aquellos delitos que causan la muerte o lesiones corporales a civiles o

personas que no participen en un conflicto armado” (GAFILAT, 2006, pag. 29)

La recomendacion anterior gener6 que se modificara el articulo 14 a través de la Ley
18.494 del afio 2009, la que anteriormente declaraba terrorista a aquellos delitos

ejecutados con la:

“finalidad de causar la muerte o lesiones corporales graves a un civil 0 a
cualquier otra persona que no participe directamente en las hostilidades en
una situacion de conflicto armado, cuando el propdsito de dicho acto, puesto
de manifiesto por su naturaleza o su contexto, sea intimidar a una poblacién u
obligar a un gobierno o a una organizacion internacional a realizar un acto o a

abstenerse de hacerlo”.

Esta redaccién le otorgaba un caracter mas politico al delito y asimismo limitaba su
aplicacidon a acciones que derivaban en la muerte o lesiones corporales a personas
de la sociedad civil, cuestion que el mandato internacional no considera
determinantes al momento de definir aquello que se comprende dentro del concepto

de acto o delito terrorista.

Por lo anterior, y para efectos de acercar la norma a aquella contenida en el mandato

internacional se modificé el concepto de delito terrorista para efectos de incluir las
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conductas sancionadas por los tratados internacionales incluidos en el anexo del
Convenio, el cual contiene el listado de instrumentos internacionales que definen

diversos delitos terroristas.

Las modificaciones introducidas por la Ley 18.494 han sido ampliamente criticadas
por considerarse una legislacion propia del derecho penal del enemigo. Esto se debe
principalmente a que esta ley representa el “corolario de compromisos
internacionales que firmo el Estado uruguayo” (Gonzalez, 2016, pag. 22), por lo que
establece una serie de facultades y herramientas para las autoridades
administrativas encargadas de la persecucion penal y modifica ciertos aspectos de la
persecucion judicial (por ejemplo, amplia el plazo de presumario), las que en

definitiva implican la suspension o vulneracion de derechos fundamentales.

Asimismo, los cambios legislativos que ha experimentado la Republica Oriental del
Uruguay, siguiendo las recomendaciones del GAFI, ha llevado a que en la practica
se persiga en forma conjunta a los delitos de financiamiento del terrorismo y lavado
de activos. Tal como sefiala Galain (2015), el delito de financiamiento del terrorismo
y el de lavado de activos existen diferencias sustanciales derivadas de los aspectos

subjetivos que motivan su participacion y los fines que buscan conseguir.

Asi, tal como lo hemos indicado anteriormente, la persecucién conjunta del delito de
financiamiento del terrorismo y lavado de activos permite la utilizacion de
herramientas extraordinarias por parte de las autoridades, las que sélo encuentran
justificacion en la medida en que los delitos que buscan prevenir representan un
peligro efectivo para la sociedad y el estado de derecho democrético. Por otra parte,
la introduccién de legislacion que resulta ajena a la realidad nacional genera la

penalizacion de conductas que resultan definidas:

“‘de forma difusa y elastica con el objetivo de facilitar la adopcién de
instrumentos y medidas procesales (de investigacion) flexibles e invasivas que

permiten usar las mismas herramientas de politica criminal que se utilizan para
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combatir fenébmenos tan dispares como el fraude fiscal, la corrupcion, la lucha

contra las drogas o la financiacion del terrorismo.” (Galain, 2015, pag. 282).

2.4.3. Jurisprudencia

Finalmente cabe sefalar que la Suprema Corte de Justicia de Uruguay reconocio
que la Ley 18.494 principalmente buscaba cumplir con los compromisos
internacionales asumidos, especialmente con la ONU, en relacién con la penalizacién
del crimen organizado. En recurso de inconstitucionalidad de la Ley 18.494,
presentado ante dicha Corte, argumentando la vulneracion a los derechos
fundamentales que conlleva su aplicacion, ésta ha sefialado que lo anterior
“encuentra su fundamento en razones de interés general que se fundamentan en el

combate al flagelo en que se han constituido los delitos del crimen organizado”.

En opinion de Galain (2015):

“esta posicion, que justifica el debilitamiento de las garantias en aras de la
consecucién de una politica preventiva (bien coman, interés general, etc.), no
hace mas que someter la razon juridica de un estado democratico de derecho —
que solo deberia reconocer culpables o inocentes— a la razén politica, que

clasifica segun el cédigo binario enemigos o amigos.” (Galain, 2015, pag. 300).
Ya el afio 2006, el GAFI sefialaba que:

‘en el periodo 2002-2004 no se remitieron a los tribunales uruguayos casos de

delitos relacionados con actividades terroristas, su financiamiento, el

reclutamiento de organizaciones terroristas o el apoyo a los mismos” (GAFILAT,
2006, pag. 30)
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Tampoco existen antecedentes mas recientes respecto de indagatorias, procesos o
casos abiertos relacionados con el financiamiento del terrorismo, existiendo s6lo un
caso de solicitud de extradicion respecto de un nacional boliviano, solicitud que

finalmente fue rechazada por consideraciones formales (Los Tiempos, 2017).

2.5. Consideraciones finales.

Del analisis que precede, habiendo hecho un recorrido por distintas legislaciones
latinoamericanas, podemos concluir que existe un cierto contexto comun en cuanto a
la situacion de las legislaciones locales en el momento anterior a la implementacion
del mandato internacional. Dada la turbulenta historia de las democracias del
continente, el antecedente mas inmediato y comun en cuanto a la ocurrencia del
fenomeno terrorista es aquella relacionada con los crimenes de lesa humanidad
cometidos en distintas dictaduras y gobiernos de facto acaecidos durante el siglo
recién pasado. Solo Argentina presenta un elemento diferenciador especifico, pues
en aquel pais (Junto con la ocurrencia de lo que podemos entender como terrorismo
de Estado), se han perpetrado atentados terroristas que se asimilan, en alguna
medida, a aquellas conductas para las cuales est4d apuntando el contexto

internacional del mandato para la represion del financiamiento del terrorismo.

Sin perjuicio de lo recién sefialado, en el contexto latinoamericano no se evidencian
delitos terroristas en el entendido de lo que la doctrina internacional ve como tal. Asi,
los hechos ocurridos el 11 de septiembre de 2001 en Estados Unidos de
Norteamérica, conllevaron a que los distintos organismos internacionales ejercieran
presion en los Estados para la aplicacién de los distintos tratados internacionales
sobre delitos terroristas y financiamiento del terrorismo. En particular, fue GAFI el
organismo que lider6 la adopcion de medidas con la finalidad que los distintos
Estrados dieran cumplimiento al mandato internacional y adoptaran las medidas de
persecucion recomendadas a efectos de prevenir el delito de financiamiento del

terrorismo. En Uruguay, y con mucha polémica en Argentina, hemos podido
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evidenciar las presiones y amenazas a la economia interna para la adopcion estricta
de la tipificacion penal ordenada por los poderes centrales que controlan los 6rganos
internacionales, un caso paradigmatico el de las llamadas ‘“listas grises” de GAFI,
donde al ubicar al pais en ella, se ve afecto a una serie de otras medidas, sanciones

y restricciones impuestas por la comunidad econdmica internacional.

De esta manera, los distintos paises estudiados han incorporado de forma absoluta e
uniforme a su legislaciéon local el mandato internacional, existiendo solamente
pequefias variaciones de técnica legislativa en torno a los verbos rectores, como en
el caso de El Salvador que incluye el transporte de las especies materia del delito.
Mas curioso resulta aun el caso de Argentina, que para efectos de dar cumplimiento
irrestricto al mandato internacional tipifico como delito independiente al
financiamiento del terrorismo, mientras que los delitos terroristas son considerados

una agravante de delitos comunes.

Se ha evidenciado también que esta aplicaciéon uniforme del mandato internacional
ha permitido la persecucion de delincuencia local, disfrazandola como delito
terrorista. Esto, a nuestro juicio, es consecuencia directa de la irreflexibilidad con la
cual se ha implementado esta persecucion, puesto que son las propias
ambigiedades y elementos interpretativos de la propuesta penal del mandato
internacional (incluidos de manera accidental o interesada por los organismos
internacionales como GAFI), los que dan pie a la persecucion de fendmenos
delictuales o politicos que, aunque potencialmente graves, no corresponden al
terrorismo ni su financiamiento. Asi, en Honduras y El Salvador, en algo similar a lo
gue ya hemos visto en Espafa respecto del delito terrorista y la persecucion de la
Kale Borroka, o aun lo sucedido en Chile contra la nacibn Mapuche, se desvia la
aplicacion natural de la ley a fenOmenos puramente terroristas, para perseguir otros
fenbmenos delictuales locales que aparentan atacar los intereses centrales del
estado, como seria el caso del Crimen Organizado en estos paises. Es diferente a
quien se persigue o0 si se hace del todo, pero lo cierto es que la aplicacion uniforme

del mandato tiene como consecuencia la posibilidad para las legislaciones locales de

83



ampliar el espectro de persecucion del financiamiento del terrorismo a conductas que

Nno necesariamente son terroristas.

En este mismo sentido, la fiscalizacion de la implementacion del mandato
internacional a través del GAFI ha ligado de forma inequivoca la persecucién del
delito de lavado de activos con el de financiamiento del terrorismo, derivando en que,
en paises como Uruguay, en el que no existe una amenaza terrorista actual, se
busque el cumplimiento a pies juntillas del mandato, para efectos de evitar su
utilizacion como centro de financiamiento offshore. A través de esta persecucion
conjunta el GAFI, al imponer medidas para evitar el financiamiento del terrorismo a
los Estados, ha logrado el establecimiento de legislacion contra el lavado de activos,
lo que a su vez permite que las legislaciones locales la ocupen respecto de actos que
no califican como terroristas conforme a los elementos comunes de estos,
determinados por los organismos internacionales y la doctrina especializada.
Finalmente, GAFI ha venido a endurecer las herramientas penales, y la pena
propiamente tal, del delito de lavado de activos, enmascarando esta decision
legislativa con la preocupacion de un fendmeno terrorista que la legislacion local no

enfrenta por inexistente.
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Capitulo 3: Financiamiento del terrorismo en Chile.

Previo a la implementacion del mandato internacional para la represion del
financiamiento del terrorismo, la regulacién chilena sancionaba dos tipos de
conductas relacionadas con el FT. La primera respecto del financiamiento a un delito
terrorista del articulo 2° de la ley 18.314, luego de que este delito se haya ejecutado,
y sancionaba la participacion tanto en calidad de autor o coautor del mismo de
conformidad con las reglas generales del Cddigo Penal (articulo 15 N°3) en calidad
de autor del delito al facilitar los medios para cometerlo, o bien en calidad de
complice de acuerdo al articulo 16 del mismo Cédigo®’, y la segunda, el
financiamiento a una asociacion ilicita terrorista de aquellas tipificadas en el articulo
2° N°5 de la ley anti terrorista, en relacion a lo sefialado en los articulos 292 y
siguientes del Cédigo Penal en cuanto asociacion ilicita, siguiendo las mismas reglas
de atribucién de responsabilidad y grado de participacion en el delito ya sefialadas.

En este punto la legislacién chilena no tenia herramientas para perseguir aquella
provision de fondos no vinculable a una organizacion terrorista ni a un delito terrorista
particular, asi como tampoco sancionaba directamente la recaudacion de fondos con
fines terroristas, aun cuando no se utilicen para un acto concreto o se hayan puesto a
disposicion de una organizacién o de un delincuente del tipo terrorista. Estos dos
escenarios facticos se encuentran expresamente regulados en el Convenio, lo que
los convierte en una parte fundamental del analisis comparativo a hacer en cuanta
aplicacion del mandato internacional en Chile, pues en ellos se revela el viraje del

legislador en la regulacion de este delito.

Lo primero a que debemos tratar respecto a la implementacion del mandato
propiamente tal es en lo relativo al Convenio. Este tratado internacional fue firmado

por Chile el 2 de mayo del afio 2001, entrando en vigor a través de la publicacion del

*" Cabe sefialar que la ley 18.314 que determina conductas terroristas sefiala, en su articulo 7°, que la
conspiracion para cometer un delito del tipo terrorista sefialado por dicha ley es punible en dos grados
menos que el delito en calidad de consumado, lo que tedricamente podria subsumir también la
conducta del financiamiento de un acto terrorista determinado y en vias de realizarse aun cuando no
haya entrado en fase de tentativa.
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Decreto 163-2002 con fecha 13 de septiembre del mismo afio. Respecto a su validez
y aplicacién directa, histéricamente nuestros textos constitucionales no han tenido un
tratamiento organico respecto de la posicién que ocupan en nuestro ordenamiento, y
esto resulta relevante para nuestro analisis, ya que debemos evaluar la
implementacion del mandato internacional desde la O6ptica de los instrumentos
juridicos que tienen real efectividad en el derecho interno para la persecucion del
delito de financiamiento de terrorismo. Este vacio organico se expresa desde la
actual Constitucion Politica de la Republica (CPR) que trata la materia en una serie
de normas dispersas, sin referirse a la jerarquia o posicion que éstos ocupan en
relacion al derecho interno. Asi, el articulo 5 de la CPR contempla como uno de los
deberes del Estado es el respeto y promocion de los derechos garantizados por ella,
asi como también por los tratados internacionales ratificados por Chile y que se
encuentren vigentes. Luego, en el articulo 32 N°15 de la CPR indica que sera
atribucién especial del presidente de la republica concluir, firmar y ratificar los
tratados que estime convenientes para los intereses del pais, los que deberan ser
sometidos a la aprobacién del Congreso conforme a lo prescrito en el articulo 54 N° 1
de la CPR. Finalmente, respecto de los tratados aprobados por el Congreso, el
Tribunal Constitucional ejercera el control de constitucionalidad de éstos, en los
términos del articulo 93 de la CPR, siguiendo el mismo procedimiento formal que

cualquier otra norma de caracter legal en Chile.

Del andlisis de estos preceptos, es posible sefalar que, si bien la CPR no contiene
una regla respecto del rango normativo de los tratados internacionales,
evidentemente estos se encuentran en una posicion inferior a la Constitucion, en
tanto quedan sometidos a control preventivo obligatorio de constitucionalidad cuando
tratan materias de ley organica constitucional, conforme al articulo 93 de la Carta
Fundamental. Esto se confirma al analizar la Ley N° 19.055 de 1991, sobre

conductas terroristas, en relacién al Pacto de San José de Costa Rica, en tanto se:

“creyd necesario reformar expresamente la normativa constitucional a fin de

permitir el ejercicio de un derecho reconocido en este pacto, en concreto, que
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toda persona condenada a muerte tiene derecho a solicitar la conmutacion de
la pena, la cual puede ser concedida en todos los casos. Esta norma no se
ajustaba al texto original del Art. 9 de la Carta Fundamental de 1980, que
excluia absolutamente todo indulto para los condenados por conductas
terroristas. Entonces, si el tratado internacional hubiera tenido la misma fuerza
qgue la Constitucion, esta habria sido tacitamente alterada por aquel; si hubo
en cambio que alterar la disposicion constitucional para permitir el indulto de
los condenados a muerte por conductas terroristas, fue precisamente porque
la Constitucion prevalece por sobre las normas contenidas en un tratado
internacional” (Téllez Soto, 1998).

En este sentido se ha pronunciado también el Tribunal Constitucional, considerando
que los tratados internacionales tienen una jerarquia inferior a la Constitucion,
equiparable a la ley?®®. De esta forma, es posible considerar que, en nuestro
ordenamiento juridico, los tratados internacionales, una vez firmados vy ratificados,
son equiparables en cuanto a su jerarquia a una categoria que incluye a las leyes
organicas constitucionales, las leyes de quoérum calificado, las leyes de quérum
simple, los Decretos con Fuerza de Ley y los Decretos Ley (Orrego, 2015) .

Asi, lo que ha sucedido con la legislacion chilena luego de la firma, ratificacion y
entrada en vigor del Convenio, es la adaptacion las reglas penales para sancionar el
financiamiento del terrorismo, abundando en la extensién del mismo, y esta
adaptacion es provocada por otra norma de, al menos, la misma jerarquia legal que,
sin embargo, no tiene reglas de aplicacion directa por lo que su efecto practico en la

legislacién interna es la de modificar dicha norma penal en sus términos.

1.4. Concepto juridico penal del terrorismo en Chile. Implementacion del
mandato internacional.

%8 Visible en los siguientes casos: (Requerimiento para que se declare la responsabilidad del sefior
Clodomiro Almeyda Medina por infraccion al articulo 8° de la Constitucion Politica., 1987)
(Requerimiento de inconstitucionalidad respecto del Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional,
2002) (Requerimiento para que se declare la inconstitucionalidad del articulo 1°, numerales 20, 3, letra
c) y 48 del proyecto de ley que “modifica la ley General de Pesca y Acuicultura, 2012)
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Producto de lo anterior, y como una obligacion inherente al Convenio internacional, el
ejecutivo ingresa un proyecto de ley para tipificar la conducta del financiamiento del
terrorismo en los mismos entendidos generales establecidos en el Convenio. Al

convertirse en ley se consolidan dos elementos caracteristicos del tipo penal chileno:

A) Se agrega al delito el verbo rector “solicitar’, haciendo punible la conducta aun
antes de que exista transferencia o puesta a disposicién de dinero o bienes.

B) Se mantiene la clausula de subsidiariedad que explicita una interpretacion de
las reglas generales en cuanto preferir el juzgamiento de un delito distinto al
de financiamiento, cuando dicho delito haya sido base para la comision del

delito de financiamiento.

Ambas modificaciones apuntan a lo mismo, el legislador chileno endurece y
profundiza el espectro represor entregado por el mandato, accion con un contenido
eminentemente ideoldgico apuntada a la proteccion del sistema politico y financiero
(en aquello, aplicable también al delito de lavado de activos), algo que no es para
nada oculto, sefialando la historia de la ley que establece el delito de financiamiento
del terrorismo que “El honorable diputado sefior Burgos se mostré de acuerdo con el
honorable senador sefior Aburto, en que no sobran los verbos rectores tratandose de
las actividades terroristas”, como se puede ver en la historia de la ley 19.906
(Biblioteca del Congreso Nacional, 2003). En el mensaje mismo de este proyecto de
ley se explicita que la regulacién surge desde las obligaciones que derivan del
Convenio, lo que termina de hacer expreso el animo del legislador para regular el FT,
cumpliendo un compromiso internacional y no necesariamente respondiendo a un

fenédmeno juridico local.
Lo que sefiala expresamente el mandato internacional para la represion del

financiamiento del terrorismo, en cuanto expresion normativa recogida por el

Convenio, es lo sefialado en su articulo 2.1:
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“‘quien por el medio que fuere, directa o indirectamente, ilicita vy
deliberadamente, provea o recolecte fondos con la intencion que se utilicen, o
a sabiendas que seran utilizados en todo o parte para cometer actos

terroristas en el entendido del tratado”.

En Chile, es la ley 19.906 la que en el aiio 2003 implementa efectivamente el
mandato internacional en lo que respecta al Convenio, insertandolo dentro del
articulo 8° de la ley 18.314, que luego de dicha modificacion, prescribe “El que por
cualquier medio, directa o indirectamente, solicite, recaude o provea fondos con la
finalidad de que se utilicen en la comisién de cualquiera de los delitos terroristas

senalados (...)".

Tal como ya hemos mencionado, salta a la vista que un elemento importante y
diferenciador entre las normas nueva y antigua es la adiciébn del verbo rector
“solicitar”. De acuerdo a la historia fidedigna de la ley, durante su tramitacién uno de
los mayores debates en lo relativo al tipo penal de financiamiento del terrorismo es la
discusién que se suscita en cuanto a este verbo rector. Es la cAmara de diputados
quien finalmente lo agrega, en razdn de aumentar el espectro de la persecucion
penal, algo discutible ya que, como bien se sefiala en el curso de la discusion
legislativa, equivale a perseguir la “tentativa de la tentativa” y aquello careceria de
sustento para constituir un delito, entendiendo que ya el acto de financiar una
organizacion terrorista o un delito terrorista determinado, ain antes de que este se
realice o aquella realice actos delictuales, constituye una sancion a la tentativa
terrorista, y al solicitar fondos, sin tener o realizar movimiento alguno con animo
terrorista, calificaria como una tentativa o un acto preparatorio del acto preparatorio

ya sancionado (el financiamiento del terrorismo propiamente tal).

Finalmente, luego de pasar por comisiébn mixta, es aceptado incorporar el verbo
rector “solicitar” entre las conductas punibles. A este respecto es clarificador lo que
sefala el senador Moreno al decir que “se trata de delitos complejos, con

organizaciones muy bien montadas y con muchas personas que intervienen, por lo
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cual lo mas claro, para evidenciar el reproche social que merecen, es sancionar todo
lo que directa o indirectamente desemboque en un delito terrorista.” En su
intervencion el senador Moreno evidencia lo obvio: es lo excepcional, complejo y
repudiable socialmente lo que permite extender el espectro de persecucion del
financiamiento aun en actos que no caben méas alla de una tentativa de un acto
preparatorio, en desmedro de cualquier logica organica y sistémica del derecho
penal, ya no solamente nacional, sino dogmaticamente en contra de sus propios
principios. Se presenta el delito del terrorismo y su financiamiento como tan
atentatorios a bienes juridicos colectivos, que se justifica sancionar todo lo que
“‘directa o indirectamente desemboque” terrorismo, peligroso parametro que
progresivamente se expande enmarcando en la excepcionalidad del delito terrorista a

la represion de movimientos sociales, independentistas u otros.

En conjunto con la discusion sobre el verbo rector “solicitar”, se discutio latamente
sobre la clausula de subsidiariedad y su pertinencia dentro del tipo penal. Esta
clausula venia incorporada en el mensaje presidencial, siendo retirada por la camara
de diputados al ser reputada innecesaria en virtud de las reglas generales del
derecho penal. Frente a lo mismo, el jefe de la division juridica del Ministerio de
Justicia sefiala que esta clausula cumple dos objetivos: el primero rechazar la
posibilidad de la doble incriminacion y el segundo, aclarar que puede existir concurso
de delitos con la asociacion ilicita, debiendo castigarse el Ultimo en este caso.
Finalmente, la clausula de subsidiariedad se mantuvo en el texto final, con minimas

modificaciones.

Terminada la discusion, ambos aspectos del tipo se mantuvieron, aprobandose el

siguiente texto como la ley definitiva:

“Art. 8°: El que por cualquier medio, directa o indirectamente, solicite, recaude
o provea fondos con la finalidad de los delitos terroristas sefialados en el
articulo 2°, seréa castigado con la pena de presidio menor en su grado minimo

a medio, a menos que en virtud de la provision de fondos le quepa
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responsabilidad en un delito determinado, caso en el cual se le sancionara por
este ultimo titulo, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 294 bis del Codigo

Penal’.

En lo que respecta a la penalidad impuesta al delito, el texto original de la ley impone
aquella de presidio menor en su grado minimo a medio (rango que va desde los 61 a
540 dias). Sin embargo, la ley 20.467 que realiza diversas modificaciones a la ley
penal, aumenta el rango de pena asignado, dejandolo desde presidio menor en su
grado medio a presidio mayor en su grado minimo (rango que parte en 540 dias,
hasta los 10 afios).

Respecto a esto ultimo, la comision de constituciéon de la cAmara de diputados da

cuenta de las consecuencias de la modificacion propuesta al sefialar que:

“Esta propuesta tiene varios efectos, entre los cuales se destacan el aumento
del plazo de prescripcion del delito y de la pena, la posibilidad de solicitar al
Juez de Garantia autorizacion para realizar diligencias de investigacion
intrusivas como la interceptacion de comunicaciones telefonicas, otros medios
técnicos de investigacion, como filmaciones de lugares y personas, etcétera, y
la posibilidad de imponer penas mas severas a las personas juridicas que
tengan responsabilidad en el caso de la comision del delito por personas

naturales relacionadas con ella (ley N° 20.393)" .

La profundizaciéon del espectro de la pena da cuenta de una preocupacion constante,
y reiterada del legislador respecto de este tipo de delito, aun cuando esto no se
condice con la emergencia de fendbmenos de terrorismo o su financiamiento en
concretamente en Chile, como veremos mas adelante, la escasa jurisprudencia que

existe al respecto respalda esta afirmacion.

En este punto pareciese ser que la ley contra el financiamiento del terrorismo

actualmente en vigencia en Chile cumple a cabalidad con el mandato legislador
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planteado por el Convenio, sin embargo, existe una deficiencia importante en ella, y
que ya ha sido sefialada por la comunidad internacional. El articulo 8° de la ley
18.314 depende del concepto de terrorismo que entrega la misma ley en su articulo
2°, y en dicho catalogo de delitos que pueden ser calificados como terroristas de
acuerdo a su finalidad, falta mencionar algunos de los que el convenio incluye en su
clausula de remision del articulo 2.1 a), que sefiala “Un acto que constituya un delito
comprendido en el ambito de uno de los tratados enumerados en el anexo y tal como
esté definido en ese tratado”. De acuerdo a lo sefialado por GAFI, los actos contra
materiales nucleares, los ataques contra instalaciones de un aeropuerto, asi como
también los delitos cometidos contra las plataformas fijas en la plataforma continental
no podrian ser considerados como atentados de caracter terroristas por la legislacion
actual. Esto también plantea cuestiones a proposito de la necesidad de persecucion
del delito de financiamiento del terrorismo independiente de las definiciones de
terrorismo de las legislaciones locales, algo que se desprende de las constantes
recomendaciones GAFI al respecto. A juicio de quienes buscan uniformar las normas
de financiamiento del terrorismo, cuanto el Convenio, Chile aun tiene mucho por

hacer.

Como afirmabamos en un comienzo, el mandato internacional para la represion del
financiamiento del terrorismo es, a nuestro entender, mas amplio que simplemente lo
que se sefala en el Convenio. Asi, para ver su impacto, aplicacion y su cumplimiento
en Chile debemos tener en consideracion la Resolucion 1373-2001 del CSNU, asi

como las recomendaciones del GAFI al respecto.

En cuanto a lo primero, la legislacion chilena actual cumple a cabalidad los
estandares y métodos persecutorios sefialados en la Resolucién 1373-2001 y otras
similares emanadas del CSNU. En su numero 1 b), la resolucion ya individualizada
sefiala la manera en que debe tipificarse el financiamiento del terrorismo, recalcando
que debe ser “la provision o recaudacion intencional, por cualesquiera medios,
directa o indirectamente”, hecha con “intencion de que dichos fondos se utilicen, o

con conocimientos de que dichos fondos se utilizaran para perpetrar actos de
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terrorismo”. Como vemos, el tipo penal chileno cumple plenamente este mandato,
incorporando en su regulacion la persecucion a “eventuales” delitos terroristas, ya
gue el Convenio, la Resolucién y la ley chilena, invariablemente buscan perseguir

actos que aun siquiera entran en fase de planificacion.

Lo innovador de esta resolucion es dar el puntapié inicial al fortalecimiento del
alcance del GAFI, en lo referidos a las recomendaciones con el objeto de
implementar sanciones administrativas mas duras respecto de la sospecha del

financiamiento del terrorismo. Asi, el 1 c) de la resolucion 1373 sefala:

“El consejo de Seguridad decide que todos los estados:

c) Congelen sin dilacion los fondos y demas activos financieros o recursos
econémicos de las personas que cometan, o intenten cometer actos de
terrorismo o participen en ellos o faciliten su comision; 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 y entidades o
bajo sus 6rdenes, inclusive los fondos obtenidos o derivados de los bienes de
propiedad o bajo el control, directos o indirectos, de esas personas y de las

personas y entidades asociadas con ellos.”

Como se ve, la resolucién del CSNU no hace ninguna mencion respecto del control
jurisdiccional de la medida sefialada y sus implicancias practicas, estos son
principalmente, el congelamiento y comiso de bienes. Al igual que en nuestro pais, el
mandato GAFI que deriva de esta resolucion importa a los estados la obligacion de
establecer los mecanismos que permitan el congelamiento “sin dilacion” de los
fondos, sin requerir ain una sentencia firme que decrete el hecho ilicito efectivo (la
financiacion terrorista), menos aun alguna base solida para establecer estas medidas
preventivas o los derechos de los afectados. Veremos mas adelante, al analizar el
aspecto local de dichas recomendaciones, implementadas por la UAF chilena, las
implicancias de estas sanciones administrativas que, si bien en nuestra legislacion

tienen un contrapeso efectivo en el Ministerio Publico y aun en los tribunales
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ordinarios en lo penal, sigue teniendo, en materia de financiamiento del terrorismo,

un poder discrecional extraordinario, en concordancia con esta resolucion.

En cuanto al mandato internacional derivado de las recomendaciones Yy

observaciones del GAFI, la recomendacion N° 5 sefala:

‘Los paises deben tipificar el financiamiento del terrorismo en base al
Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo, y
deben tipificar no sélo el financiamiento de actos terroristas, sino también el
financiamiento de organizaciones terroristas y terroristas individuales, aun en
ausencia de un vinculo con un acto o actos terroristas especificos. Los paises
deben asegurar que tales delitos sean designados como delitos determinantes

del lavado de activos.”

En cuanto a las recomendaciones GAFI, dividiremos su andlisis en cuanto a lo
especifico del tipo, por un lado, y méas adelante nos referiremos a sus
recomendaciones y observaciones especiales para Chile realizadas por GAFI en sus
informes de evaluacion mutua. Este esfuerzo armonizador, evidenciado tanto en los
informes como en las recomendaciones generales, deja poco espacio para la
improvisacion o las expresiones locales de la legislacion en cuanto al bien juridico
protegido, y como hemos visto en su aplicacién respecto de otros paises, lo exigible
y esperable para las legislaciones locales es “copiar sin mas el contenido de los
convenios internacionales”, considerandose cualquier cosa distinta como un
incumplimiento a los tratados y sus recomendaciones. En lo concreto, existen dos
aspectos de las recomendaciones GAFI que el tipo penal chileno estaria, en nuestro

entendido, incumpliendo:

No recoge la penalizacion explicita del financiamiento al terrorista individual. Esto es
propio del tratamiento particular del financiamiento del terrorismo, y del terrorismo en
general en Chile, pues no sefala explicitamente qué debemos entender por terrorista

en cuanto sujeto activo. A nuestro entender, la redaccion general permite incluir esta
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hipétesis dentro de aquellas cubiertas por el tipo, al no ser explicito sobre a quién se
financia (ya sea persona, organizacion terrorista, entre otras) deja espacio a
ambigiedades e interpretaciones judiciales. Sin embargo, al ser un fenbmeno de
poca emergencia en Chile, no tenemos ningun tipo de sefal jurisprudencial al
respecto. Esta situacion, en todo caso, se enmarca con la no exigencia del tipo penal
chileno de un conflicto armado (algo que menciona expresamente el Convenio), o la
de una organizacion terrorista propiamente tal, algo que al parecer ya se encuentra
en retirada como uno de los conceptos fundamentales de la persecucion terrorismo

en el mundo.

La recomendacion GAFI especifica para los tipos penales nacionales sefiala que el
delito de financiamiento terrorista debe ser de aquellos determinantes del lavado de
activos. Si bien es innegable la utilizacién del lavado de activos como una
herramienta a la hora de financiar el terrorismo, nada menciona el tipo penal chileno
respecto del lavado de activos, y como hemos sefalado, disentimos de esta
tendencia mundial que ha intentado homologar la persecucién ALA/CFT (incluso
dandole siglas comunes, que en esta investigacion se utiliza como abreviacion util
mMAs que como una aceptacién de su homologacion), por considerar que los bienes
juridicos protegidos en ambos casos, si bien incluso podrian considerarse similares
en su “pluriofensividad”, no se relacionan mas alla de ser el lavado de activos, la
herramienta ocasional de la comision del otro delito, esto es, el financiamiento del

terrorismo, pero que no buscan proteger el mismo bien juridico.

Sin embargo, desde ya se puede sefialar que resulta extrafio que existan areas en

las cuales Chile no esté cumpliendo a cabalidad ya que, como sefiala Blanco (2009):

“es dificil sustraerse a esta forma de proceder® cuando existe un organismo
como el GAFI que esta llevando a cabo una importante labor de
“armonizacién”, o quizas mejor de equiparacion de las normas penales de los
Estados” (pag. 68).

# Es decir, copiar sin mas el contenido de Convenios Internacionales.
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3.2. Financiamiento del terrorismo y la Persona juridica en Chile

Una particularidad respecto a la persecucion del financiamiento del terrorismo en
Chile es que el rango de persecucion alcanza incluso a la persona juridica, ente
tradicionalmente no afecto a la responsabilidad penal. Esto viene también a
responder al mandato internacional para la represion del financiamiento del
terrorismo, en particular respecto de las recomendaciones GAFI. A este respecto, el
Fondo Monetario internacional, organismo que participa de la aplicacion del mandato

en cuanto esta intimamente ligado al mercado de valores y capitales, interpreta que:

“[EJl articulo 5 del Convenio establece que los Estados Partes deben adoptar
medidas que permitan responsabilizar a personas juridicas establecidas en su
territorio u organizadas conforme a su legislaciéon en caso de que una persona
responsable de la gestion o el control de la entidad haya cometido, en ese
caracter, un delito previsto en el Convenio” (Departamento Juridico: Fondo

Monetario Internacional, 2003, pag. 51).

Es pertinente mencionar que gran parte de la tension de regular la persona juridica y
sus sanciones en materia penal para con el financiamiento del terrorismo dice
relacion con la preocupacion de la comunidad internacional sobre el uso que el
terrorismo le da a las OSFL*, y de hecho la recomendaciéon N°8 del GAFI*! sefiala
genéricamente que debe revisarse la idoneidad de leyes para regular las entidades
susceptibles de ser usadas indebidamente, declarando a las OSFL como
“particularmente vulnerables”. Todo parece indicar que la regulacion de la persona
juridica responde, también, a la aplicacibn mas bien irrestricta del mandato

internacional para la represion del financiamiento del terrorismo.

Asi, la ley N° 20.393 “que establece la responsabilidad penal de las personas

juridicas en los delitos de lavado de activos, financiamiento del terrorismo y delitos de

%0 Cita sobre de donde se financia el terrorismo
%L A este respecto, revisar Sanchez (2008)
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cohecho que indica”, entr6 en vigor el afio 2009, y posteriormente fue modificada en
julio de 2016, segun se describira en el presente acapite.

Lo primero que debemos mencionar al analizar esta ley es que, como enunciabamos,
se aparta de la regla general del derecho penal, al adjudicar la responsabilidad penal
a un ente distinto de aquel que participa en el delito, ya sea como autor, complice o
encubridor. Hipotesis similares pueden encontrarse en el derecho civil chileno, pero
no en el penal, por haberse entendido doctrinariamente que esto resultaba contrario
a los principios basicos que informaban el derecho penal, en cuanto a regulacién no
patrimonial, como lo seria la civil, siho como regulacion sancionatoria en lo criminal,
usualmente reservada a la persona natural. Esta ley hace responsable penalmente a
las personas juridicas, por actos que cometan los duefios de ésta, asi como sus
controladores, responsables, ejecutivos principales, representantes, o quienes
realicen actividades de administracién y supervisién, enumeracién otorgada por el
articulo 3° de la ley, que resulta extremadamente general, dejando un amplio margen
al juez para gue interprete y dé contenido a lo que entiende por actos que consisten
en “actividades de administracion y supervision”. No habiendo gran desarrollo
doctrinario ni jurisprudencial al respecto, se debe atender caso a caso a Su
contenido. La ley limita, no obstante, su regla de atribucion, en el sentido de indicar
gue estos delitos deben haber sido cometidos por las personas recién enumeradas,
pero directa e inmediatamente en interés o provecho de la persona juridica. Asi, la
ley indica que no seran responsables las personas juridicas en los casos que las
personas naturales indicadas en el parrafo anterior hubieren cometido el delito
exclusivamente en ventaja propia o a favor de un tercero distinto de la persona

juridica en comento.

Lo segundo que debe destacarse respecto de esta ley es que ésta restringe las
conductas por las cuales se hace responsable a una persona juridica. Asi, la ley
originalmente prescribia que solamente serian responsables penalmente las
personas juridicas, cuyas personas de interés cometan los delitos previstos en los

articulos 27 de la ley N° 19.913 (que tipifica el lavado de activo); 8° de la ley N°
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18.314 (que tipifica el financiamiento del terrorismo); y en los articulos 250, 251 bis
(que tipifican el cohecho). Posteriormente, en el afio 2016, la ley 20.931, que “facilita
la aplicacion efectiva de las penas establecidas para los delitos de robo, hurto y
receptacion y mejora la persecuciéon penal en dichos delitos” (mas conocida como la
ley corta anti-delincuencia), incorporé ademas el delito contemplado en el articulo
456 bis A del Cddigo Penal, esto es, el delito de receptacion.

Vale mencionar que, el hecho de que esta ley haya dictado, originalmente respecto
de tres delitos, responde directamente a las exigencias puestas por la OCDE para el
ingreso de Chile como miembro pleno.

En cuanto a las particularidades del tipo penal, la ley 20.393 establece una regla
especial relativa a la imputacién objetiva del tipo, que exige que la comision del delito
haya sido consecuencia del incumplimiento, por parte de la persona juridica, de sus
deberes de direccién y supervision. En relacion a lo anterior, la ley establece una
regla de presuncion simplemente legal, que permite considerar que los deberes de
direccion y supervision se han cumplido si la persona juridica hubiere adoptado e
implementado modelos de organizacion, administracién y supervision para prevenir
delitos como el cometido, tal como se indica mas adelante en este acapite. Es
importante mencionar que este modelo debe haber sido adoptado con anterioridad a

la fecha de comision del delito.

Otra innovacion introducida por la ley 20.393 que vale la pena mencionar es aquella
contenida en su articulo 18, relativo a la transmisidn de la responsabilidad penal de la
persona juridica, que ordena que, en caso de transformacion, fusion, absorcion,
divisibn o disolucibn de comun acuerdo o voluntaria de la persona juridica
responsable de uno o mas de estos delitos, la responsabilidad derivada de los delitos
cometidos con anterioridad a este hecho, se transmitira a la o las personas juridicas
resultantes de los mismos, si las hubiere, de acuerdo a las reglas que el articulo

entrega. Esto es sin perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.
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La ley 20.393, establece ademas una serie de reglas especiales, que se explican por
el caracter y aplicacion extraordinaria de ésta. La ley contempla un sistema propio de
determinaciéon de la pena, asi como de atenuantes y agravantes propias. En este
mismo sentido, la ley establece reglas de subsistencia particulares, que disponen
que la responsabilidad de la persona juridica sea autbnoma de la responsabilidad
penal de las personas naturales.

Tal como se indicé anteriormente, la ley establece modelos de organizacion,
administracion y supervisibn para prevenir delitos. Este modelo de prevencion

involucra:

(1) la designacién de un encargado de prevencion;
(i) la definicién de medios y facultades del encargado de prevencion;
(i) el establecimiento de un sistema de prevencion de los delitos; y

(iv)  la supervision y certificacion del sistema de prevencion de los delitos.

En lo que respecta a las penas, como indicamos, la ley 20.393 establece penas

especificas, las cuales pasamos a enunciar:

(1) La disolucion de la persona juridica o cancelacion de la personalidad juridica.
Esa seria la “muerte juridica” de una empresa. Cabe mencionar que la ley excluye
explicitamente de la aplicacibn de esta pena a las empresas del Estado y las
personas juridicas de derecho privado que presten un servicio de utilidad publica
cuya interrupcién pudiere causar graves consecuencias sociales y econdmicas o
dafos serios a la comunidad.

(i) Prohibicion temporal o perpetua de celebrar actos y contratos con los
organismos del Estado.

(i)  Pérdida parcial o total de beneficios fiscales o prohibicibn absoluta de
recepcion de los mismos por un periodo determinado.

(iv)  Multa a beneficio fiscal.

(v) Las penas accesorias previstas en el articulo 13, que son, a su vez:
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a. La Publicacion de un extracto de la sentencia en el Diario Oficial u otro diario
de circulacién nacional. Vale mencionar, ademas, que la ley explicitamente indica
que sera la persona juridica sancionada la que asumira los costos de esa
publicacion.

b. El decomiso del producto del delito y demas bienes, efectos, objetos,
documentos e instrumentos del mismo.

C. En los casos que el delito cometido suponga la inversion de recursos de la
persona juridica superiores a los ingresos que ella genera, se impondra como pena
accesoria el entero en arcas fiscales de una cantidad equivalente a la inversion

realizada.

Respecto del financiamiento del terrorismo como uno de los delitos tipificados en la
ley 20.393, en relacién al articulo 8° de la ley 18.314, y respecto de este delito en
especifico, son varias las hipétesis en que esta responsabilidad podria darse.
Tenemos asi, aquella situacion donde la persona juridica ha sido usada como
instrumento de una asociacion ilicita con el fin de financiar el terrorismo, y en tales
casos la pena asociada resultaria en la “disolucién o cancelacion de la personalidad
juridica”. Esto también sucederia en aquellos casos como los sefalados en el
articulo 5° numeral 2° de la ley 20.393, en que se responsabiliza a la persona juridica
por la llamada culpa anénima, esto es, el caso en que se demostrare que el delito
debi6 necesariamente cometerse dentro de ambito de funciones y atribuciones de las
personas naturales cuya actuacioén acarrea responsabilidad penal de la personalidad
juridica, pero en que no fue posible establecer la participacion de personas naturales
en la comisién del mismo. En cuanto a la relacion y las consecuencias entre el delito
cometido y la posibilidad de sancion administrativa de laguna indole, GAFI sefala

que:

“estan previstas sanciones penales a las personas juridicas en aquellos casos en
gue personas naturales cometan el delito de financiamiento del terrorismo en
directo beneficio de las personas juridicas, y éstas no hubieran cumplido con sus

deberes de direccion y supervision (creacion e implementacion de modelos de
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prevencion de delitos), sin perjuicio de responsabilidad civil o administrativa de
ambas, constituyendo un limite, para el caso de la persona juridica, el principio de
non bis in idem.” (GAFILAT, 2010, pag. 42).

Mostrando un cuadro de sancion y persecucion juridico penal y administrativa
bastante elevado, con consecuencias siempre gravosas para la persona juridica y
sus miembros, presumiblemente con un afan de disuasién de la comisién del delito
de financiamiento del terrorismo, forzando asi a las personas juridicas obligadas a

mantener altos estdndares de modelos de prevencion de delitos.

Finalmente, en los casos en que no existe asociacion ilicita, esto es, en caso de que
quien solicita o recauda dinero aun no ha realizado materialmente la entrega de este,
entendemos que no acarrearia la pena de disolucién ya que no existiria beneficio
alguno para la persona juridica, ni se estaria configurando el delito de asociacion
ilicita, en los términos del articulo 8° de la ley 18.314, en relacion al art. 294 bis del
Caddigo Penal, que es la otra nhorma que expresamente sanciona de manera penal a

la persona juridica con su disolucién o cancelacion.

Puesto de otra manera, dentro de los verbos rectores del tipo penal de
financiamiento del terrorismo se establece que puede solicitarse, recaudarse o
proveerse; en las primeras dos situaciones no existe puesta a disposiciéon del dinero
para la realizacion del acto terrorista o el financiamiento de una organizacién en
particular, por lo que se estaria en tal sentido apartando del tipo al no cumplirlo a
cabalidad, por un lado, y por el otro, al no estar obteniendo un rédito econémico al

respecto.

A modo de conclusion respecto del impacto del mandato internacional para la
represion del financiamiento del terrorismo en Chile, en cuanto a las formas penales
seguidas y su adopcion, creemos que, si bien nuestra legislacion es bastante
permeable a la presion internacional, esta mera voluntad no es suficiente para

perfeccionar el modelo legislativo que la comunidad internacional propone para la
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persecucion del terrorismo y su financiamiento. La pobre técnica legislativa usada, en

Pais

Regulacion CFT previa a
laimplementacién
Mandato

Adhesion al
tratado /
Entrada en
vigencia®

Elementos del concepto de
terrorismo para fines CFT

Diferencias tipo
penal CFT del
convenio con
Derecho interno

conjunto con abiertas omisiones al mandato internacional, hacen que este se

encuentre incompletamente implementado en Chile, al menos hasta ahora.

3.3. Cuadro comparativo implementacién mandato

%2 De acuerdo a la regulacién especifica del derecho interno
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Argentina No existe regulacion 28-3-2001/ Aplica para cualquier delito No existen diferencias
especifica previa. 22-8-2005 Finalidad de atemorizar sustanciales.
poblacion o parte de ella, u
obligar a Gobiernos o sus
agentes a realizar un acto o
abstenerse de hacerlo
Agravante general del cédigo
penal.
Chile No existe regulacion 2-5-2001 /13- Finalidad de provocar temor No existen diferencias
especifica previa. 9-2002 justificado a poblacion o parte | sustanciales.
de ella de sufrir delitos de
misma especie.
Sea por atentar contra grupo o
categoria de personas.
Sea para arrancar o inhibir
resolucion de autoridad, o
imponerle exigencia
Catélogo de delitos
determinados
El Salvador | No existe regulacion | =---=-—-——-—- / Intencion de provocar un - Incluye el
especifica previa. 15-3-2003 estado de alarma, temor o transporte de
terror en la poblacién bienes o
Poner en peligro integridad elementos de
fisica 0 mental de personas, financiacion
bienes relevantes, el sistema - No sefiala sujeto
democratico, seguridad del activo y pasivo
estado o paz internacional
Honduras No existe regulacion 11-11-2001/ Remite a definicion de No existen diferencias
especifica previa. 25-03-2003 terrorismo a tratados ONU sustanciales.
Subsidiariamente, Propésito Profundiza en
intimidar pOblaCién u Obligal’ exp”caciones sobre el
gobierno a realizar o tipo penal
abstenerse de realizar acto
Referencia a contexto de
conflicto armado
Uruguay No regulado previamente 25-10-2001 / Finalidad de intimidar No existen diferencias
8-1- 2004 poblacién u obligar a gobierno | sustanciales
u Organismo internacional a
realizar acto o abstenerse de
ello
Categoria amplia de delitos

3.4.

Instancias

administrativas

de investigacidn

y persecucion del

Finamiento del terrorismo

Tal como se ha mencionado anteriormente, la persecucion del delito de
financiamiento del terrorismo ha sido ligada a la del delito de lavado de activos,
encargando su investigacion a organismos administrativos que no han sido creados

especialmente a dichos fines.
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En tal sentido, sin perjuicio de las normativas de las superintendencias de valores y
seguros, de bancos e instituciones financieras y de casinos, quizas los organismos
de mayor relevancia son la UAF y el Banco Central, en cuanto a las atribuciones que

les ha conferido la ley 19.913.

3.4.1. UAF

La Unidad de Analisis Financiero (UAF) fue creada por la Ley 19.913 publicada en el
Diario Oficial con fecha 18 de diciembre del afio 2003. El articulo 1 de la Ley
establece la creacién de la UAF como el organismo encargado de “prevenir e impedir
la utilizacién del sistema financiero y otros sectores de la actividad econdmica”, para
efecto de combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo. Se concibe
como un servicio publico descentralizado, con personalidad juridica y patrimonio
propios, el cual se relaciona con el Presidente de la Republica a través del Ministerio

de Hacienda.

El articulo 2 de la Ley 19.913 establece como principales funciones y atribuciones de

la UAF las siguientes:

- Solicitar, verificar, examinar y archivar informacion respecto a operaciones
sospechosas;

- Solicitar a los sujetos obligados de informar los antecedentes que sean
necesarios para desarrollar o completar el analisis de una operacion reportada
como sospechosa;

- Disponer exdmenes periciales;

- Organizar, mantener y administrar archivos, bases de datos y registros;

- Recomendar medidas a los sectores publicos y privados para prevenir la
comision de delitos de lavado de activos;

- Impartir instrucciones de aplicacion general a los sujetos obligados a reportar

operaciones sospechosas o en dinero efectivo;
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- Intercambiar informacion con sus similares del extranjero;

- Analizar, a lo menos una vez al afio, los registros de operaciones en efectivo;

- Acceder a la informacion y antecedentes existentes en las bases de datos de
los organismos publicos necesarios para desarrollar o completar el analisis de
una operacion sospechosa;

- Imponer las sanciones administrativas establecidas en la Ley.

El articulo 3 nombra en su inciso 1° a las personas naturales y juridicas que estaran
obligadas a informar® las operaciones sospechosas que detecten en el ejercicio de
sus actividades, incluyendo a todas las entidades privadas que en sus actividades
realizan o permiten las transacciones de dinero u otros instrumentos representativos

de dinero. Luego, en su inciso 2° define a las operaciones sospechosas como:

“todo acto, operacién o transaccion que, de acuerdo con los usos y costumbres
de la actividad de que se trate, resulte inusual o carente de justificacion
econdémica o juridica aparente o pudiera constituir alguna de las conductas
contempladas en el articulo 8° de la ley N°18.314, o sea realizada por una
persona natural o juridica que figure en los listados de alguna resolucion del
Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, sea que se realice en forma

aislada o reiterada”.

% El articulo 3 de la Ley 19.913 establece como sujetos obligados a informar a los bancos e
instituciones financieras; empresas de factoraje; empresas de arrendamiento financiero; las empresas
de securitizacion; las administradoras generales de fondos y las sociedades que administren fondos
de inversion privados; las casas de cambio y otras entidades que estén facultadas para recibir
moneda extranjera; las emisoras u operadoras de tarjetas de crédito, tarjetas de pago con provision de
fondos o cualquier otro sistema similar a los referidos medios de pago; las empresas de transferencia
y transporte de valores y dinero; las bolsas de valores y las bolsas de productos, asi como cualquier
otra bolsa que en el futuro esté sujeta a la supervisién de la Superintendencia de Valores y Seguros;
los corredores de bolsa; los agentes de valores; las compafiias de seguros; los administradores de
fondos mutuos; los operadores de mercados de futuro y de opciones; las sociedades administradoras
y los usuarios de zonas francas; los casinos, salas de juego e hipédromos; los titulares de permisos de
operacion de juegos de azar en naves mercantes mayores, con capacidad de pernoctacion a bordo, y
gue tengan entre sus funciones el transporte de pasajeros con fines turisticos; los agentes de aduana;
las casas de remate y martillo; los corredores de propiedades y las empresas dedicadas a la gestion
inmobiliaria; los notarios; los conservadores las administradoras de fondos de pensiones; las
organizaciones deportivas profesionales, regidas por la ley N° 20.019; las cooperativas de ahorro y
crédito; las representaciones de bancos extranjeros y las empresas de deposito de valores regidas por
la ley N° 18.876.
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Conforme a la definicibn contenida en el articulo 3, constituiran operaciones

sospechosas, los actos, operaciones o transacciones que:

a) Resulten inusuales o carentes de justificacion econémica o juridica;

b) Pueda constituir alguna de las conductas incluidas en el tipo penal de
financiamiento del terrorismo;

c) Sea realizada por una persona natural o juridica que figure en los listados

confecciones por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Originalmente, la UAF estaba concebido como un organismo publico dedicada a
prevenir e impedir que se utilizara el sistema financiero u otros sectores econémicos
para cometer el delito de lavado de activos. Asi, para efectos de determinar las
competencias, funciones y estructura de la UAF, se consider6 que el interés
exclusivo de ella era el de prevenir el delito de lavado de activos, es decir, aquel que

busca blanquear capitales obtenidos de actividades ilicitas.

La Ley 20.818 publicada en al Diario Oficial el dia 18 de febrero de 2015 modifico la
Ley 19.913 para efectos de adecuar su texto a las recomendaciones realizadas por la
GAFI el afio 2010 y de esta manera adecuar la normativa interna al mandato

internacional.

Esta modificacion incorpord dentro de los objetivos y funciones de la UAF el prevenir
e impedir la utilizacién del sistema financiero para financiar delitos u organizaciones
terroristas. Para estos efectos se incluyo en la definicion de operacion sospechosa,
aguellas relacionadas con el financiamiento del terrorismo, permitiendo de esta forma
que los sujetos obligados a informar puedan reportar transacciones que estimen
puedan corresponder a conductas constitutivas del delito de financiamiento del

terrorismo.

Asimismo la Ley 20.818 incorpord el articulo 38 a la Ley 19.913, el cual obliga (a los

sujetos obligados a informar) a reportar a la UAF todos los actos, operaciones o
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transacciones realizadas por personas naturales o juridicas incluidas en alguna de
las listas confeccionadas por el Comité establecido por la resoluciéon nimero 1.267
de 1999 del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas®*, en la medida que las
listas sean confeccionadas conforme a resoluciones de dicha entidad que estén
contenidas en decretos supremos publicados en el Diario Oficial, o si las realizan o
intentan realizar las personas naturales o juridicas que hayan cometido, cometan o

intenten cometer actos de terrorismo o participar en ellos o facilitar su comision.

Cuando se reporte un acto, operacion o transaccion por haberse realizado por alguna
persona o juridica incluida en las listas mencionadas anteriormente, la UAF debera
solicitar a un Ministro de la Corte de Apelaciones de Santiago® que adopte medidas
para evitar el uso, aprovechamiento, beneficio o destino de cualquier clase de
bienes, valores o dinero materia del acto, transacciéon u operacién, por un plazo de
30 dias, prorrogable, y sin aviso al afectado. La norma no establece qué medidas
debera adoptar el Ministro que conozca de la solicitud sefialando a modo ejemplar la
prohibicién de transferencia, conversion, disposicion o movimiento de fondos u otros

bienes.

Para efectos de la aplicacion de lo dispuesto en el inciso 10° de esta norma, recae
sobre la UAF la obligacion de mantener informados a los sujetos obligados los
listados confeccionados por el Comité del Consejo de Seguridad de las Naciones
Unidas. La UAF dict6 la Circular N° 54, el 24 de mayo de 2015, la cual establece las
medidas que deberan adoptar los sujetos obligados a informar, sefialando en su
apartado Sexto que pondra las listas del Consejo de Seguridad a disposicion a través

de un link en su pagina web denominado “Comités Sanciones ONU”.

3.4.2. Banco Central de Chile

% Listas gue debe confeccionar el Comité conforme a las resoluciones niumeros 1.267 de 1999, 1333
de 2000 y 1390 de 2002.

% Conforme al inciso 4° del articulo 38 el Presidente debera designar a dos ministros por sorteo por el
plazo de un afio para conocer de la solicitud. Si ninguno estuviere en funciones correspondera su
conocimiento al Presidente de la Corte.
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El Banco Central de Chile (BCC), por su parte, aunque en menor medida que la UAF,
también tiene facultades respecto de conductas que pudieran ser constitutivas de los

delitos de lavado de activos y financiamiento al terrorismo.

Esta institucion fue creada mediante el Decreto Ley N° 486 de 22 de agosto de 1925,
del Ministerio de Hacienda. Con el avenimiento de la Constitucion de 1980, el Banco
Central paso a tener rango constitucional y su regulacion quedo entregada a la Ley

18.840, organica constitucional de dicha institucion.

Su ley organica, define al Banco Central como “un organismo auténomo, de rango
constitucional, de caracter técnico, con personalidad juridica, patrimonio propio y
duracion indefinida. Esta ley establece su organizacion, composicion, funciones y

atribuciones.”

Precisamente, entre sus funciones y atribuciones, el BCC posee facultades relativas
a operaciones de cambios internacionales y funciones estadisticas, las cuales estan

reguladas en el parrafo octavo de la ley orgéanica. En este sentido, el:

“‘Banco Central tiene la potestad para formular y administrar las politicas
cambiarias. No obstante, las politicas de comercio exterior corresponden al
Presidente de la Republica, las cuales son implementadas a través de
diversos ministerios y el Servicio Nacional de Aduanas. El Banco Central
mantiene, sin embargo, sistemas de informacién de las operaciones de
comercio exterior en relacion con sus implicancias cambiarias (retorno y
liquidacion de exportaciones y cobertura de importaciones)” (Banco Central de
Chile, pag. 18).

Para efectos de ejercer dichas facultades, el articulo 40 de la ley organica dispone
que “El Banco podra exigir que la realizacion de determinadas operaciones de
cambios internacionales le sea informada por escrito, a través del documento que

éste senale al efecto”.
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Ejemplo de lo anterior es lo que ocurre con las entidades de Mercado Cambiario
Formal, esto es entidades bancarias, sin perjuicio de otras que pueda autorizar el
Banco Central. Sobre estas entidades -listadas en el Anexo N°2 del Capitulo Il del
Manual de Procedimientos y Formularios de Informacion del Compendio de Normas
de Cambios Internacionales (CNCI)- pesa la obligacién de informar sobre las
operaciones de inversiones, depdésitos y créditos, que personas domiciliadas o
residentes en Chile, distintas de las empresas bancarias, realicen, constituyan u
otorguen al exterior (Capitulo Xl del CNCI) y sobre las operaciones de créditos,
depdsitos, inversiones y aportes de capital provenientes del exterior (Capitulo XIV del
CNCI).

El referido Manual contempla en las disposiciones generales de los Capitulos Xll y
XIV los procedimientos, plazos, condiciones y formularios que deben utilizar las
personas para proporcionar al banco, informacion de las operaciones a que se

refieren los Capitulos Xl y XIV del Compendio, respectivamente.

Como se puede apreciar, mas que con el financiamiento al terrorismo, las facultades

antes descritas se relacionan con el delito de lavado de activos.

En este sentido, el Titulo IV de la ley organica, en su articulo 59 sefiala que:

“‘La persona que incurriere en falsedad maliciosa en los documentos que
acomparie en sus actuaciones con el Banco o en las operaciones de cambios
internacionales regidas por esta ley, sera sancionada por los tribunales de

justicia con la pena de presidio menor en su grado medio a maximo”.
Por su parte, el articulo 27 letra a) de la ley 19.913 sefala que “sera castigado con

presidio mayor en sus grados minimo a medio y multa de doscientas a mil unidades

tributarias mensuales:
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“El que de cualquier forma oculte o disimule el origen ilicito de
determinados bienes, a sabiendas de que provienen, directa o
indirectamente, de la perpetracion de hechos constitutivos de alguno de los
delitos contemplados (...) en los articulos 59 y 64 de la ley N°18.840,

organica constitucional del Banco Central de Chile”.

Luego, el articulo 28 de la misma ley sefala que:

‘los que se asociaren u organizaren con el objeto de llevar a cabo algunas de
las conductas descritas en el articulo anterior, serdn sancionados por este solo
hecho, segun las normas que siguen:
1.- Con presidio mayor en su grado medio, al que financie, ejerza el mando
o direccion, o planifique los actos que se propongan, y
2.- Con presidio mayor en su grado minimo, al que suministre vehiculos,
armas, municiones, instrumentos, alojamiento, escondite, lugares de
reunion, o colabore de cualquier otra forma para la consecucion de los

fines de la organizacion.”

De esta forma, si bien las facultades de fiscalizacién y control que se confieren al
Banco Central estan preferentemente enfocadas al lavado de activos, el articulo 28
de la ley 19.913, al dar tratamiento conjunto al lavado de activos, conductas de
financiamiento y provision de elementos propios de la perpetracion material del
hecho susceptible de ser calificado como terrorista, se otorgan facultades
desmedidas a la UAF para efectos -en este caso- de aumentar la penas en caso de

entrega maliciosa de informacion al Banco Central.

3.5. Recuento de observaciones realizadas por GAFI a Chile

A la fecha Chile ha sido sometido al proceso de evaluaciones mutuas ante GAFILAT,
emitiéndose los informes respectivos, en los afios 2006 y 2010. El dltimo informe,

emitido con fecha 20 de julio del afio 2010, establecid que al menos 10 de las 40
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recomendaciones del GAFI se encontraban no cumplidas o parcialmente cumplidas
por lo que el pais quedd bajo seguimiento intensificado. Durante el afio 2016, el
GAFILAT aprob¢ la salida de Chile del seguimiento intensificado, en atencién a los
avances observados, especialmente por la aprobacion de la ley 20.818 y los avances
en la supervision de la Actividades Profesionales No Financieras Designadas
(APNFD) (Unidad de Andlisis Financiero, 2017).

El dltimo informe de seguimiento de la situacion en Chile fue emitido en julio de 2015
(GAFILAT, 2015), enfocandose en los avances respecto a las recomendaciones 5,

13, 36, especial IV, especial V, especial | y especial lll.

Respecto a la Recomendacion 5, sobre la obligacion de establecer medidas para a
debida diligencia de los clientes considerada como parcialmente cumplida el afio
2010, el GAFILAT destaco la intensificacion de las fiscalizaciones y la aplicacion de
sanciones en virtud de estas. Sin embargo, critica que las sanciones al
incumplimiento de las medidas para la debida diligencia de los clientes,
especialmente la que obliga a cumplir con las instrucciones impartidas por la UAF
(articulo 2 letra f) Ley 19.913), son bajas y en su aplicacién “se encuentran lejos del

umbral determinado para las sanciones leves” (GAFILAT, 2015, pag. 4).

También destaco la aprobacién de la Circular 49 de la UAF (2015), de fecha 3 de
diciembre de 2012, la que ordena y sistematiza las instrucciones de caracter general
impartidas a los sujetos obligados de informar. Esta circular establece la obligacion
de llevar registros respecto de todas las transacciones sobre USD $1.000, o su

equivalente en otras monedas, sin importar el medio de pago utilizado.

La Circular 49 también establece que debera considerarse como una sefial de alerta
el hecho que un cliente se niegue a entregar la informacion necesaria para
implementar las medidas de debida diligencia, esto es en la confeccion de los
registros, al momento de considerar el envio de un Reporte de Operacion
Sospechosa (ROS).
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Finalmente, respecto a la debida diligencia con los clientes, el GAFILAT reconocio el
avance en materias de capacitacion en materia de ALA/CFT, a través del
establecimiento del Sistema Nacional Antilavado de Activos y contra el

Financiamiento del Terrorismo y cursos elaborados por la UAF.

En cuanto a la Recomendacion 13 y Especial 1V, referidas al reporte de operaciones
sospechosas, se destaca la inclusion en el objeto de la UAF, mediante la
promulgacion y publicacién de la Ley 20.818, la prevencion del financiamiento del
terrorismo. Asimismo, dicha Ley establece la necesidad de enviar un ROS por
conductas que pudieren constituir financiamiento del terrorismo, al incorporar este
delito a la definicibn de operacién sospechosa contenida en el articulo 3 de la Ley
19.913.

Sobre esta materia la UAF publicé la Circular N°54, en la que establece las medidas
gue deberan implementar los sujetos obligados a informar para la prevencién del
delito de financiamiento del terrorismo, remitiéndose a la Circular N°49 en cuanto a la
obligacion de llevar registros y las formalidades para realizar los reportes
establecidos por la ley (operaciones sospechosas o en efectivo). Cabe sefalar que
respecto a lo que es considerado como operacion sospechosa para los efectos del
financiamiento del terrorismo, la Circular N°54 incluye los actos, operaciones o0
transacciones contenidas en las listas del Consejo de Seguridad de las Naciones

Unidas, conforme a lo sefialado en el articulo 38 de la Ley 19.913.

Sobre las recomendaciones 36 y Especial V sobre asistencia legal mutua y
cooperacion internacional, se destaca el avance al incluir el articulo 37 a la Ley
19.913 (articulo 1 numero 13 de la Ley 20.818), el cual permite la incautacion de
bienes, de propiedad del imputado, por un monto equivalente a los bienes objeto o
producto de los delitos de lavado de activos, cuando estos no puedan ser incautados
u objeto de otra medida cautelar. Contempla asimismo la aplicacion de lo anterior

cuando sea solicitado por una autoridad competente extranjera en virtud de un
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requerimiento de asistencia penal internacional. Finalmente, permite decretar el

decomiso sobre los bienes incautados o cautelados en caso de condena.

Por ultimo, respecto a las recomendaciones Especiales | y Ill, que contemplan la
ratificacion y ejecucion de los instrumentos internacionales emanados de las
Naciones Unidas ONU vy el establecimiento de sanciones financieras dirigidas al
terrorismo y financiamiento del terrorismo, el GAFILAT considera los avances
alcanzados con la dictacion de la Ley 20.818, que incluyé el articulo 38 a la Ley
19.913. Como seflalamos anteriormente, este articulo permite el congelamiento y
decomiso de activos respecto de las personas naturales o juridicas consideradas
terroristas en conformidad a las listas publicadas en virtud de las resoluciones

aprobadas por el Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas.

Sin embargo, respecto de las modificaciones introducidas, el GAFILAT detecta
falencias respecto a ciertos aspectos exigidos por las recomendaciones como la
proteccion a terceros de buena fe, acceso a fondos para cubrir gastos basicos,
especificacion de los plazos en que se mantienen vigentes las medidas adoptadas®,
procedimiento publico para presentar solicitudes al consejo de Seguridad para ser
removidos de las listas e implementar los mecanismos contenidos en la resolucion
1.373 de 2001.

3.6. Andlisis Jurisprudencial

3.6.1. Caso Bombas

% El GAFILAT considera necesario gue duren mientras las personas se mantengan en las listas del
| Consejo de Seguridad.
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El denominado “Caso Bombas” corresponde a uno de los pocos, si es que no el
anico caso, que existe en la jurisprudencia nacional que se refieren al delito de
financiamiento del terrorismo. En este caso, el Ministerio Publico imputd a 6 personas
por colocacion de artefacto explosivo, y a 2 de ellas por la figura del articulo 8° de la

ley antiterrorista.

Respecto de lo imputado por el delito en analisis, segun consta en el considerando 2°
de la sentencia, el Ministerio Publico alegd que: “A lo menos desde el afio 2006 y
hasta esta fecha, los imputados, ya individualizados, conformaban una asociacién
con el objeto de atentar contra el orden social establecido, las personas y la
propiedad publica y privada”, todo ello en los términos del articulo 2 N°5 de la ley
18.314.

Ademas, como ya se enuncid, respecto de los imputados Omar Hermosilla Marin y
Carlos Riveros Luttge, el Ministerio Publico dedujo acusacién por el delito de
financiamiento del terrorismo, sefialando como sustrato factico: (a) respecto de
Hermosilla Marin, que “El imputado aport6 (septiembre de 2009) cuentas bancarias a
su nombre para servir de recaudadoras de fondos econémicos para la asociacion
(...); y (b) respecto de Riveros Luttge, que “El imputado solicité (septiembre de
2009) apoyo en recursos econdémicos para ser transferidos desde el exterior de

nuestro pais a fin de financiar las actividades de la asociacion (...)".

Para efectos de acreditar dicha circunstancia, el Ministerio Publico aporté una serie
de pruebas, desestimada luego por el tribunal, por haber sido obtenida sin apego a lo
dispuesto en el articulo 218 del Cédigo Procesal Penal, vulnerando asi la garantia
del articulo 19 N°5 de la CPR en relacion con la inviolabilidad de toda forma de
comunicacion privada. En consecuencia, también fue desestimada por ilicita toda la
prueba que de ella derivaba.

A mayor abundamiento, y segun consta en el considerando 4°, el Ministerio Publico
solicité el sobreseimiento parcial definitivo de todos los acusados respecto de la

existencia de una asociacion ilicita de caracter terrorista, fundado en la exclusion de
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prueba considerada como esencial para sustentar la acusacion, en virtud de la
facultad que le confiere el inciso final del articulo 277 incorporada por la modificacion
de 14 de noviembre de 2005, articulo 1, nimero 30 de la Ley 20.074. Esta solicitud
fue acogida por 8° Juzgado de Garantia, en resolucion de 4 de octubre de 2011, de

modo que el Ministerio Publico prosiguio la tramitacion.

Atendido lo anterior, el Tribunal en el considerando 9° de la sentencia, estimé que:

“(...) respecto de las conductas de financiamiento para la asociacion ilicita terrorista,
al tenor de las imputaciones contenidas en la acusacion, se sostiene que el
financiamiento accederia en beneficio de la asociacion ilicita, que fue objeto de
sobreseimiento definitivo a peticion del propio érgano persecutor, es decir, esta
directamente vinculada con la conducta tipificada en el nimero 5 del articulo 2 de la
ley 18.314 —asociacion ilicita- por lo que su consideracion infringiria el principio de

congruencia”.

Asi las cosas, habiéndose desestimado la existencia de una asociacion ilicita a
expresa peticién del Ministerio Publico, y no haberse formulado acusacion o rendido
prueba licita en relacién a la concurrencia del delito de financiamiento respecto de
alguna otra de las conductas tipicas descritas en el articulo 2 de la Ley 18.314, el
Tribunal resuelve absolver a los acusados. Este criterio es confirmado por la Corte
Suprema en los autos sobre recurso de nulidad 5654-2012, en fallo de fecha 10 de
octubre de 2012, considerandos 21°y 22°.

A modo de andlisis, podemos ver que, si bien el tribunal no se mete en el fondo del
asunto controvertido ni en andlisis mas detallados respecto de la figura del
financiamiento del terrorismo, si permite dar luces sobre como la ley chilena
implementa pobremente el mandato internacional. En el caso el comento, la fiscalia
construy0 el caso y relaciono todas las conductas tipicas con la hipétesis del articulo
2 numero 5 de la ley 18.314, esto es, la asociacion ilicita con fines terroristas. Pues

bien, al haber solicitado el sobreseimiento parcial respecto de la asociacion ilicita
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terrorista, la persecucion respecto del tipo penal de financiamiento del terrorismo no
se sostiene por si misma (a diferencia de un delito de homicidio o dafios, que adn no
siendo calificado como terrorista es punible de manera autonoma a la categoria
terrorista en si), en definitiva, es un problema revelado en la practica, algo que ya se
enuncio en el capitulo 3 al contrastar el mandato internacional con el tipo chileno, a
saber que el mandato internacional demandaria, aplicAndolo concretamente en el
caso analizado, que la persecucion del delito de financiamiento se diera de manera

totalmente independiente.

Lo anterior, esta falencia en la legislacién chilena, es una demostracion mas de como
la consagracion del delito de financiamiento del terrorismo en nuestro ordenamiento
se ha hecho de forma inorganica e irreflexiva en tanto, 1) ataca un fenémeno de
escasa ocurrencia en el pais, siendo accesorio a otras conductas dificiles de
acreditar en su parte subjetiva, permitiéndose la prosecucion de movimientos
politicos y sociales bajo la excusa de existir una supuesta organizacion o aun
individualidades dedicadas a la comision de actos de terrorismo, pudiendo servir
entonces como herramienta de represion politica, y 2) dejando de lado cualquier
consideracion politico-criminoldgica, la implementacion del mandato en la ley chilena
adolece de grandes fallas de técnica legislativa, que vuelven aun mas confuso y

casuistico el proceso de persecucion de delitos de tipo terrorista, y su financiacion.

3.6.2. Arcos contra UAF

Un segundo caso relevante para el impacto de la aplicacion irrestricta e irreflexiva del
mandato internacional es el seguido entre Argos Viajes y Turismos Ltda. y la Unidad
de Analisis Financiero, donde la Corte Suprema se pronuncia respecto del recurso de
apelacion deducido por la UAF en contra de la sentencia pronunciada por la Corte de
Apelaciones de Santiago, que acogié el reclamo de ilegalidad incoado por Argos
Viajes y Turismos en contra de la Resoluciéon Exenta N° 105-383-2011, a través de la
cual se sanciona a dicha empresa con amonestacion y multa a beneficio fiscal de

cincuenta Unidades de Fomento.
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La ilegalidad denunciada por Argos, se fundamenta en que la UAF no habria dado
cumplimiento a la obligacién que le impone el articulo 22 N° 7 de la Ley N° 19.913,
qgue crea la Unidad de Analisis Financiero. Dicho articulo dispone en su numero 7

que:

“La resolucion que ponga fin al procedimiento sancionatorio sera fundada y
resolvera todas las cuestiones planteadas en el expediente, pronunciandose
sobre cada una de las alegaciones y defensas del supuesto infractor, y

contendra la declaracion de la sancion que le imponga o su absolucion”.

Al respecto, la Corte Suprema decidi6 en voto de mayoria revocar la sentencia
apelada, por cuanto consider6 que se estaba en presencia de una conducta
atentatoria a las disposiciones contenidas en la Ley N°19.913, las cuales facultan a la
Unidad de Analisis Financiero para realizar diversas labores, como: implementar y
difundir el Sistema de Prevencion de Lavado de Activos y Financiamiento del
Terrorismo (Sistema Preventivo); fiscalizar el cumplimiento de la normativa anti-
lavado; impartir instrucciones para el adecuado cumplimiento de las obligaciones
establecidas por la Ley N°19.913; efectuar inteligencia financiera por medio del
analisis de la informaciéon entregada por los Sujetos Obligados, entre otras
herramientas. Las diferentes acciones y facultades de la UAF, son exigibles en
primer término a las personas naturales y juridicas, sectores y actividades
econdémicas obligados a informar de acuerdo a lo sefialado en el articulo 3 de la

citada Ley, los que se denomina Sujetos Obligados.

Del mismo modo, consideré que si se habia dado cumplimiento a la obligacion del
articulo 22 N°7, considerando “como suficiente fundamentacion la contenida en la
formulacion de cargos”, manteniendo en todas sus partes la sancion impuesta a la

agencia.
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Sin perjuicio de lo anterior, cabe sefalar que la Ministro sefiora Sandoval y el
Abogado Integrante sefior Medina, estuvieron por confirmar la sentencia apelada, por
cuanto consideraron que no era aceptable el argumento de la UAF en el sentido que
la resolucién que impone los cargos al administrado complementa a aquella por la

gue se le sanciona, ya que:

“Si bien ambas forman parte del procedimiento sancionatorio, la ley es clara
en orden a exigir un pronunciamiento fundado de todas y cada una de las
alegaciones o defensas que plantea la persona sujeta a dicho procedimiento y
es esto lo que la Unidad de Analisis Financiero no hizo. En efecto, de la
lectura de la Resoluciéon Exenta N° 105-383-2011 cuya copia se agrego a fojas
2, se describe toda la secuencia del procedimiento, los cargos formulados, las
alegaciones del administrado, las pruebas acompafiadas, para luego en el
considerando décimo cuarto decir que la prueba ha sido apreciada conforme a
las reglas de la sana critica, en seguida referir las sanciones aplicables a las
conductas descritas para finalizar con la aplicacién de sancién. Es decir, no ha
habido andlisis alguno de la prueba, tampoco se explican las razones por las
cuales se desechan las argumentaciones del reclamante, todo lo cual permite
afirmar que la decision de la Corte de Apelaciones de Santiago de acoger el

reclamo de ilegalidad se ajusta al mérito de los antecedentes”.

La sentencia en analisis es un claro reflejo del excesivo poder discrecional que tiene
la UAF, en tanto, segun lo considera el voto de mayoria, esta cumpliria con la
obligacion de fundamentar la resolucién a través de la cual impone sanciones, tan
s6lo sefialando que ha apreciado la prueba segun las reglas de la sana critica,
complementandose con la resolucion mediante la cual se formulan los cargos, sin

necesitar mayor analisis.

Esta discrecionalidad se refleja por ejemplo respecto del cargo N°4 donde se le
imputa a Argos el no haber cumplido con la obligacion contenida en la Circular N° 25
emitida por la UAF, en cuanto a reportar como operacion sospechosa cualquier acto,
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operacion o transaccion que realice de manera directa o a través de mandatarios,
alguna de las personas o entidades individualizadas en la lista elaborada por un
comité del Consejo de Seguridad de las Naciones Unidas, formalizada por la
Resolucién N° 1267. Al respecto, se haria constatado que el sujeto fiscalizado no
realiza el control exigido para la verificacion de personas relacionadas con los

Talibanes o la Organizacion Al-Qaida, sefialadas en la lista antes indicada.

Argos argumento que sus funcionarios estan capacitados y han tomado conocimiento
tanto de la Circular N° 25 como de la Lista del Comité 1267 de Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas y al efecto acompafié un documento que daba cuenta que

sus trabajadores recibieron y tomaron conocimiento de la Circular UAF N°25.

Ahora bien, el concepto de operacion sospechosa es al menos ambiguo, en tanto su
determinacion depende de factores que son esencialmente variables en el tiempo,
como es el caso de los usos y costumbres, segun lo dispone el articulo 3 de la ley
19.913.

En este sentido, Martorell (2003)sefiala que:

“1°. La "operacion sospechosa" se determinara de acuerdo a los usos y
costumbres de la actividad de que se trate. De este modo una misma
operacion podra ser sospechosa para un sector y no para otro.

2°. Los usos y costumbres de la actividad son conceptos esencialmente
imprecisos y, ademas, esencialmente cambiantes en el tiempo. Lo que hoy
puede resultar inusual, mafiana dejara de serlo.

3°. La caracteristica cambiante que poseen los usos y costumbres determina
la existencia de un periodo de ajuste en que algo, que era considerado inusual
deja de serlo, o a la inversa; periodo en que el concepto -ya impreciso- se

hace sencillamente inalcanzable.” (Martorell, 2003, pag. 4)
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Parece cuestionable la excesiva entrega de elementos discrecionales o
interpretables respecto de la UAF, organismo que posee facultades de
supervigilancia extraordinarias, y que, por tanto, debiese estar estrictamente

regulados para evitar arbitrariedades como las que esta sentencia revela.
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Conclusiones

Como se enunci6 en la introduccion, la emergencia del fendmeno terrorista moderno
ha implicado una conmocion del Estado de Derecho, levantando dudas sobre las

formas de enfrentar la vida en sociedad.

Hasta ahora, al menos desde la perspectiva doctrinaria, el sistema juridico penal ha
implicado la comprension y aceptacion de que todos los integrantes de una
comunidad juridica formaban parte de ella, y como tal, eran sujetos de derecho. Ante
el fendmeno terrorista, esta concepcion muta, para entender que la personalidad —
sujeto de derecho- es elastica, y por tanto, es capaz de ser despojada de algunos
elementos de su personalidad tradicionalmente protegidos, como la libre disposicion
de los bienes en el caso del congelamiento y decomiso de bienes, o aquel relativo al
derecho a la intimidad y privacidad frente a la instruccion compulsiva a distintas
instituciones privadas de mantener registro de transacciones y hacerlas disponibles
para un O6rgano administrativo. Si bien afirmamos que el sujeto nunca es
despersonalizado del todo, sin duda este despojo de proteccion existe y corresponde

cuestionarnos el porqué.

Uno de los hitos méas relevantes para el andlisis de los delitos terroristas lo
constituyen los atentados del 11 de septiembre del 2001 y las reacciones
internacionales que éstos suscitaron. En Latinoamérica, este hecho implicé la
aceleracion de la implementacion del mandato internacional para represion del
financiamiento del terrorismo. Asi, aun existiendo ciertas menciones en convenios
internacionales vigentes, previo a dichos atentados los esfuerzos regulatorios
latinoamericanos en esta materia habian sido generales, y tendientes a fortalecer los
esfuerzos internacionales para la persecucion de este delito. Sin embargo,
posteriormente a estos hechos, los esfuerzos internacionales se multiplicaron,

tomando las caracteristicas que se han analizado pormenorizadamente en esta tesis.

Asi, se ha realizado un analisis pormenorizado de la regulacion del financiamiento
del terrorismo, tanto nacional como internacionalmente, a efectos de estudiar las
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consecuencias de la implementacion del mandato internacional en la persecucion del

financiamiento del terrorismo.

En relacion al concepto internacional de financiamiento del terrorismo,
particularmente relevante resulta el Convenio Internacional para la Represion del
Financiamiento del Terrorismo, y la Resolucién 1373-2001 del Consejo de Seguridad
de las Naciones Unidas. Esta Ultima, aprobada dias después de los atentados del 11
de septiembre de 2001, resulta obligatoria para los estados miembros de las
Naciones Unidas, por asi establecerlo su Carta. La expresion practica, militante del
convenio viene dada por la aplicacion de éste que realiza el GAFI a través de
recomendaciones y evaluaciones periddicas. Ha resultado evidente a lo largo de esta
investigacion el tremendo impacto que este organismo internacional viene a realizar
en las legislaciones latinoamericanas. En sus informes de evaluacion mutua, GAFI
empuja a los paises a avanzar en la persecucion del lavado de activos como un
hecho de igual gravedad que el financiamiento del terrorismo, teniendo estos una
relacion eventual. Sus recomendaciones generales son sefial de lo mismo,
recomendando a los paises endurecer el espectro de excepcionalidad del delito,
avanzar en el decomiso, el congelamiento administrativo de bienes, y otras medidas
gravosas sin una supervision jurisdiccional preventiva. Estos elementos, ajenos al
Convenio en su contenido e intensidad, han sido implementados casi de manera
invariable en todos los paises estudiados, marcando de manera decisiva la

implementacion del mandato internacional en ellos.

Respecto a la naturaleza juridica del delito de financiamiento del terrorismo, se
sostuvo que se trata de un tipo difuso, ya que las distintas fallas de técnica legislativa
que acarrea lo convierten en una suerte de cajon de sastre, que permite agrupar
dentro de él practicas realizadas indistintamente por terroristas, por movimientos
sociales o indigenas. Ademas, sin perjuicio que la gravedad de éste se encuentra
intimamente ligada a otros delitos de caracter terrorista, ha sido considerado por la
regulacion internacional, y recogido de esta forma por las regulaciones locales, como

un delito en si mismo. Persiste sin embargo la discusion en torno a ello,
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particularmente luego de las observaciones realizadas por el GAFI que ya hemos
sefalado, en cuanto el mandato internacional parece flexible al determinar el delito
terrorista, siempre y cuando el catalogo de delitos terroristas que sirven de base para
la configuracién del financiamiento del terrorismo, contenga al menos todos los actos
susceptibles de ser calificados como terroristas que se encuentran sefialados por el
propio Convenio.

Se ha revisado latamente el elemento subjetivo del tipo para la determinacién del
caracter de terrorista del delito, concluyendo que es su contexto el que le da esta
clasificacion, lo cual implica un elemento extrapenal y de contenido altamente
ideoldgico. Consecuencia de lo anterior es que el tipo resulta extremadamente
indeterminado, y por lo tanto abierto, lo que arriesga extender la clasificacion de
“terroristas” a otras actividades y organizaciones, tales como pandillas (véase el caso
de El Salvador), o incluso movimientos sociales reivindicativos, entre otros actos de
caracter politico. Lo anterior podria implicar, por tanto, un uso del tipo para justificar
la represion de grupos u organizaciones politicas disidentes. Esto se hace patente en
los casos de Honduras y El Salvador, en los cuales el delito del financiamiento del
terrorismo ha sido amalgamado con la lucha contra la delincuencia organizada,
debido a los intentos legislativos de equiparar estos delitos con los delitos de caracter

terrorista, lo que constituye abiertamente un grave abuso de derecho.

En este sentido, la actual nocion del delito, instaurada por el mandato internacional,
implica el adelantamiento de la fase en que es normalmente posible perseguir y punir
un delito. Asi, no solamente se permite la persecucion del delito de terrorismo como
consumado desde su fase de tentativa, sino que, al adelantar su punibilidad, el delito
del financiamiento del terrorismo, como acto que necesariamente precede al delito de
terrorismo en si, implica abrir la puerta a perseguir una tentativa de la tentativa, algo
gue incluso ha sido sefialado por los legisladores chilenos a la hora de implementar
el mandato, resultando finalmente irrelevante para la aprobacion del mismo. Esto es
aun mas grave si se considera que, bajo su regulacion internacional, ni siquiera es

necesario que el acto terrorista haya sido finalmente consumado para perseguir al
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financista, sino que bastaria con que éste hubiera tenido nociones, incluso
abstractas, de que el grupo que se esta financiando realice o podria realizar
conductas terroristas. Cabe sefalar también que existe poca claridad respecto de
gué actos podrian ser considerados para evaluar la seriedad con la que el sujeto
activo del delito pretendia o se configuraba internamente que su aporte serviria al
terrorismo en lo que sefiala el articulo 8° de la Ley Antiterrorista chilena. A mayor
abundamiento, se ha ampliado tanto el concepto de financiamiento, que el Consejo
de Seguridad ha entendido que no es necesario que exista un aporte en dinero para
configurarlo, y que, por tanto, otra clase de aportes podrian subsumirse al tipo de
financiamiento del terrorismo. Ha resultado obvio que los vaivenes de la doctrina que
la comunidad internacional tiene para ir delimitando el concepto delictual del
financiamiento del terrorismo permean rapidamente al legislador chileno, constando
también en la historia de la ley la importancia que, tanto el ejecutivo como los
legisladores, le imprimieron a la correcta sefialacion del concepto de fondos para los

fines del tipo.

Esto convierte el financiamiento del terrorismo en un delito excepcionalisimo en
cuanto a dogmaética penal, y que es Unico en su tipo en cuanto a que, como dijimos,
adelanta la fase en que es punible el acto terrorista, hasta aun los elementos

preparatorios de un delito que, en si, es preparatorio de este.

En relacion al bien juridico protegido, hemos concluido que no existe un concepto
univoco y claro respecto del delito de financiamiento terrorista, sino que, en su
persecucion, este se ha analogado —erroneamente, desde el punto de vista de esta
investigacion- al delito de lavado de activos, cuyo bien juridico protegido seria, en
general, la proteccién del orden econdmico, y, en especifico, la proteccion del
sistema financiero. Esta unidad que mantiene el mandato internacional desde el
GAFI iguala la gravosidad de los delitos, homologa las practicas preventivas e
incluso uniforma el espectro persecutor, convirtiendo al financiamiento del terrorismo

en un verdadero caballo de Troya legislativo, dandole amplias facultades para la
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persecucion de ambos delitos, considerandose ya artificialmente al menos,

igualmente dafosos.

Asi, se concluye que el tratamiento del financiamiento del terrorismo de forma
conjunta con el del lavado de activos, resulta artificial y politicamente interesado. Es
artificial, pues si bien el financiamiento del terrorismo puede entender al lavado de
activos como medio o herramienta de comision del delito, el hecho que el lavado de
activos sea usado para la comision del delito de financiamiento del terrorismo, no
implica que uno sea determinante del otro en términos de dogmatica penal. Por otro
lado, su tratamiento conjunto es politicamente interesado, pues, al ligar ambos
delitos de manera tan intima, tanto en su persecucién, como en su tratamiento
juridico, como en su supervision internacional, se le entrega a la persecucion del
lavado de activos las mismas herramientas de persecuciéon extraordinarias que se
entregan a los delitos terroristas, no siendo su entidad la misma, a efectos de

justificar una persecucion y un tratamiento penal mas agresivo.

De forma general, se ha definido que el bien juridico protegido en el tipo de
financiamiento del terrorismo, por un lado, es el orden constitucional democrético y la
sociedad, y por otro, la integridad y seguridad de las personas. En relacion a lo
mismo, se concluye que la regulacién del delito en comento responde a una logica de
Derecho Penal del Enemigo, operando sin ser sefialado por la categoria que tiene,
permitiendo asi en parte su vulgarizacion y aplicacion pobre e imperfecta. Esto, en
contraste al tratamiento juridico que se le da al delincuente ocasional -delincuente
ciudadano- entendido como aquel que no “ha renunciado al sistema juridico” y, en
consecuencia, al Estado de Derecho. Se implica que el delito cometido por el
delincuente ciudadano no ofende de tal manera al sistema juridico, o, dicho de otro
modo, este reviste de una entidad distinta dotada de un menor reproche juridico, a la
del delito cometido por el terrorista. El delincuente terrorista se concibe, por tanto,
como enemigo del estado, en cuanto, a través de sus acciones demuestra haber
abandonado, por conviccion, el Estado de Derecho, renunciado, por tanto, a su

proteccion. La comision de un delito terrorista implica, entonces, una
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desnaturalizacion del Estado, con el fin de defenderse, y se le permite, a éste salir de
sus limites preestablecidos, con el fin de perseguir, castigar y sancionar al
delincuente enemigo. Estos limites son, justamente aquellos que se le entregan al
Estado de Derecho, como el fin de poder fijar y controlar la esfera de poder del
Estado. Es en este sentido se ha llegado a la conclusién que la concepcion de este
delito, asi como el tratamiento juridico penal y aplicacion practica del mismo son
consistentes con un analisis realizado a partir del conocido Derecho Penal del

Enemigo.

En relacion a eso, y centrdndose en las legislaciones estudiadas, se puede ver que,
amparado en las caracteristicas peculiares de este delito, anteriormente detalladas, y
considerando su exacerbada persecucion, hemos logrado identificar una serie de
amenazas a las garantias constitucionales de los individuos que presuntamente
financien el terrorismo. Estas amenazas involucran, no solamente un gran abanico
de medidas intrusivas destinadas a la investigacion y prevencion del delito, sino
también abarcan la toma de decisiones de forma unilateral, por organismos de
caracter administrativo. Esta delegacion de facultades, tanto investigativas como
decisorias de la persecucién de delitos, a entidades administrativas, que
normalmente estarian entregada a érganos jurisdiccionales, no implican solamente
una deformacidén de la concepcion mayoritariamente aceptada del derecho penal
como una herramienta de ultima ratio, sino que ademas la alteran procesalmente, al
reemplazar el procedimiento penal — de mas alto estandar probatorio y dotado de un
sistema de reglas y principios particulares- por un procedimiento de estandares

administrativo-sancionadores.

Como si lo anterior fuera poco, estas medidas intrusivas no se limitan a medidas de
mera investigacion, sino que permiten medidas “preventivas” (que no constituyen otra
cosa que real adelantamiento de pena), tales como el congelamiento de las cuentas
bancarias y la incautacion de bienes y fondos en general, que en determinadas
circunstancias pueden incluso ser decretadas sobre bienes equivalentes a los

involucrados en el delito. Estas medidas, analizadas a la luz de los elementos ya

126



expuestos, implican en la practica un adelantamiento de la sancién penal -lo cual
esta excepcionalmente aceptado-, pero sin otorgar ninguna de las garantias, ni
establecer ninguna de las restricciones del sistema penal, y, en muchos casos, sin
siquiera requerir la intervencion de un juez. Esto significa una grave vulneracion a los
principios de inocencia y debido proceso, basicos para la persecucion penal.
Afirmamos entonces que el valor que presenta el Derecho Penal del Enemigo como
paradigma para tratar los delitos terroristas es que justamente, al reconocerlos como
tal en cuanto su individualidad y peculiaridad en varios aspectos, se pueden
mantener bajo control, limitandolos en los mismos estandares que quienes conviven

en este Estado de Derecho se han dado a si mismos.

Se ha estudiado también la forma en que se ha implementado en una serie de
estados latinoamericanos el mandato internacional para la persecucion del delito de
financiamiento del terrorismo, desarrollando un paralelo entre ellos, abarcando tanto
su codificacibn como su aplicacion concreta. Como se sefiald, se entiende que la
regulacion de los delitos terroristas requiere que éstos sean analizados
contextualmente, a la luz de las realidades locales, o que en los hechos no ha
acaecido. Esto se hace patente en la revision de las legislaciones analizadas, las
cuales se revelan profundamente influidas, tanto por la Convencion como
especialmente por las recomendaciones del GAFI, asi como otros organismos

internacionales.

Esta influencia internacional recogida en la tipificacion local de los delitos no se ha
hecho, por tanto, cargo de los contextos sociopoliticos de cada uno de los paises en
comento, ignorando que los actos terroristas que han influido en la elaboracion de la
legislacion internacional, no se condicen con los fendmenos experimentados a nivel
latinoamericano, derivando en la instauracion de una legislacion irreflexiva. Prueba
de lo anterior es que se ha observado en todos los paises estudiados, una
implementacion casi literal del mandato internacional, presentdndose en la regulacién
local, una redaccion que basicamente replica los mismos verbos rectores que aquella

emanada de la Convencion. Se encontraron, sin embargo, casos notables de
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desviacién del mandato internacional en la legislacion argentina y uruguaya en que el
delito terrorista se tipifica a través del establecimiento de una agravante, lo que
refleja un tratamiento procesal distinto. Esto no es, sin embargo, todo lo peculiar que
presenta el caso argentino, pues como se ha sefialado existe también la
preocupacion que la propia comunidad juridica, los operadores “en terreno” que
deben aplicar el mandato internacional contra el financiamiento del terrorismo, en
cuanto las presiones recibidas por el GAFI para acomodar su legislacion interna a las
exigencias que impone este “agente” del mandato internacional. El resultado
tristemente es el de una legislacion interna nacional retrocediendo en miras de

cumplir estas exigencias.

En base a lo anteriormente expuesto se ha realizado un analisis pormenorizado de la
implementacion del mandato internacional en Chile, haciendo hincapié en el
entramado juridico penal que se ha instaurado para la persecucion de este delito,
incluyendo en el andlisis aquellas instancias administrativas y extraproceso
consagradas en la legislacion local por orden del mandato internacional. Como
buenos alumnos de la clase, los legisladores chilenos no han dudado en entregar
todas las facultades que la comunidad internacional ha requerido, incluso llevando la
persecuciéon penal un paso mas alla, en tal sentido innovando en el sistema represor
del financiamiento del terrorismo, al agregar el verbo rector “solicitar”, lo cual resulta
extremadamente preocupante en cuanto a la perturbacion de los derechos
personales y colectivos que esto conlleva, en miras de un supuesto fin comdn que no
se ve amenazado de manera uniforme en el mundo, no pudiendo solucionarse con

un solo tipo de aproximamiento punitivo.

Tan endurecida ha sido la persecucién del delito de financiamiento del terrorismo,
gue incluso es uno de los pocos delitos consagrados en Chile, en que se desvia de la
regla general que implica que solo puede sancionarse penalmente a la persona
natural que participa en el delito, -ya sea como autor, complice o encubridor-
ampliandose la responsabilidad penal a la persona juridica, en el caso de que ésta

no haya cumplido correctamente con sus deberes de supervision y cuidado. Es hasta
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este extremo que se acepta la excepcionalidad del delito terrorista como de aquellos
que requieren su mas rapida represion y persecucion. No obstante ello, aun en Chile
estas modificaciones que en la teoria se presentan como preventivas de delitos
atroces, sirven mas bien para mantener controlado otro tipo de asuntos, que, si bien
de indudable gravedad, no tienen la misma ocurrencia ni similitudes generales

suficientes como para ser elevados a tal categoria.

En este sentido, las modificaciones introducidas a la legislaciéon chilena para el
cumplimiento del mandato internacional entregan facultades importantes a la UAF,
en especial respecto a sus potestades para fiscalizar a los sujetos obligados a
informar, pudiendo incluso solicitar el establecimiento de medidas, a un Ministro de la
Corte de Apelaciones de Santiago, para evitar el uso, aprovechamiento, beneficio o
destino de fondos cuando las transacciones operaciones 0 actos se esté intentando
realizar por personas o grupos incluidos en las listas confeccionadas por el Consejo
de Seguridad.

Por otra parte, en la practica, la escasa jurisprudencia relativa al financiamiento del
terrorismo, tanto en Chile como internacionalmente, abre la puerta también a la
discusion sobre la necesidad de regular de forma tan severa un delito que en la
practica no se configura, o de configurarse, no se persigue penalmente. En todo
caso, la exigua jurisprudencia existente, da cuenta, ademas, de una aplicacion

descuidada y extralimitada del delito en comento.

Como se ha sostenido anteriormente, la idea de que el delincuente terrorista ha
abandonado el Estado de Derecho, al cometer un delito de alta connotacién, y que
implica, por tanto, mayor reproche penal, ha servido como justificacion ideoldgica
para despojar a esta categoria de delincuente, de ciertos derechos y libertades, con
mayor intensidad y menor control que aquellos empleados para el caso del
“ciudadano delincuente”. Esto implica un abuso del lus Puniendi estatal, que da pie a
los mas aberrantes abusos de derecho, manteniendo oculta esta motivacion
ideologica, no explicitando qué conductas deben entenderse como terroristas y
limitandose a entregar un concepto abierto y en blanco. Explicitar estos conceptos y
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motivaciones, nos permite limitar el Derecho Penal del Enemigo, controlarlo y

volverlo efectivo en el control criminégeno.

Por ultimo, resulta preocupante que, bajo el pretexto de proteger la seguridad de los
estados democraticos, y la estabilidad internacional, se ha realizado por la legislacion
chilena una aplicacion irreflexiva del mandato internacional, desprovista de la técnica
politico criminal y los debates que deben suscitarse respecto de esta clase de
tipificaciones. Lo anterior inevitablemente implica, como se indico, la relativizacion de
las disposiciones constitucionales consagradas con el explicito fin de entregar
proteccion al individuo respecto de la aplicacion del lus Puniendi del Estado. Este
avance de la excepcionalidad resulta preocupante y se plantea que se debe

continuar siendo estudiado y observado con cuidado en el futuro.
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