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Resumen

La creacién y el funcionamiento del Mecanismo de Examen de la Aplicacién de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién han permitido reunir, sistematizar y
difundir un acervo de informacién sin precedentes que es util para fomentar los objetivos
de la Convencidn. El presente estudio actualizado se basa en esa informacion y contiene un
andlisis exhaustivo de la aplicacién de los capitulos III (Penalizacién y aplicacién de la ley)
y IV (Cooperacién internacional) de la Convencién por los 156 Estados partes examinados
en el momento en que se redactd, como parte del primer ciclo del Mecanismo de Examen de
la Aplicacién, que comenzé en 2010. Mdas concretamente, el estudio: a) identifica y expone
las tendencias y modalidades de la aplicacién de los capitulos mencionados, centrdndose en
aspectos comunes y variaciones sistemdticas o, de ser posible, regionales; b) pone de relieve
los logros y las buenas précticas, por un lado, y los problemas en la aplicacién, por otro, y
presenta algunos ejemplos de la aplicacién que se consideran dignos de mencién o ilustrati-
vos de la legislacion y prictica de los Estados partes; y c¢) ofrece un panorama general de la
interpretacion actual de la Convencién y de las diferencias en los exdmenes, en los casos en
que estas se han producido.

En el estudio se sefialan las modificaciones legislativas e institucionales que han carac-
terizado los marcos de lucha contra la corrupcién de la mayoria de los Estados partes en los
dltimos afios y se han traducido en un fomento notable de los propédsitos de la Convencidn. La
lucha contra la corrupcién parece figurar entre las principales prioridades de muchos Gobier-
nos nacionales. En un considerable nimero de paises, las modificaciones legislativas y las
reformas estructurales han dado lugar a regimenes de penalizacidn coherentes, y en gran parte
armonizados, y han producido resultados tangibles en cuanto a la capacidad y la actuacién
en el dmbito de la aplicacién de la ley, asi como marcos sélidos de extradicion, asistencia
judicial reciproca y cooperacion para la aplicacion de la ley. En muchos paises, estos avances
juridicos y politicos se iniciaron como resultado directo de los exdmenes de la aplicacién o en
ese contexto. Asi pues, la Convencién y los informes elaborados en el marco del Mecanismo
de Examen de la Aplicacién ya han desempeiiado un papel importante para impulsar el cam-
bio y siguen constituyendo la base para la creacién de regimenes eficaces de lucha contra la
corrupcion.

No obstante, siguen habiendo dificultades considerables, que van desde los problemas
mads rudimentarios y los impedimentos practicos causados por la falta de experiencia, recursos
y capacitacion, hasta cuestiones técnicas relacionadas con la formulacién de disposiciones
de penalizacién o la incorporacién de elementos concretos de la Convencién en estructuras
procesales complejas.

Las lagunas son m4s evidentes en la aplicacién del capitulo III de la Convencién, en lo
que respecta tanto a la penalizacién como a la aplicacion de la ley, dado que en esas esferas
la Convencién requiere que los Estados partes apliquen una gama de medidas especialmente
amplia y polifacética. Impulsados por esa exigencia, asi como por las iniciativas concertadas
de lucha contra la corrupcion emprendidas a nivel mundial en los dltimos afios, varios paises
han aprobado nuevas leyes a fin de cumplir sus obligaciones y mejorar sus disposiciones de
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derecho penal sustantivo y procesal. Mediante esa nueva legislacién, por ejemplo, se ha exten-
dido el espectro de los delitos de corrupcion y se han aumentado las sanciones aplicables; se
ha ampliado la definicién de funcionarios publicos; se ha establecido un régimen relativo a la
responsabilidad de las personas juridicas; se ha reducido el alcance de las inmunidades; se ha
ampliado la proteccién de testigos, peritos, victimas y denunciantes; y se han reforzado los
mandatos y las funciones de las autoridades especializadas en la lucha contra la corrupcion.
En este contexto, se analizaron e incorporaron con eficacia en la legislacién nacional con-
ceptos que eran nuevos en algunas jurisdicciones, como el soborno de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas, el enriquecimiento
ilicito y el embargo preventivo del producto del delito. Se reforzaron asimismo las medidas
auxiliares, por ejemplo, con respecto a las consecuencias de los actos de corrupciéon y la
indemnizacién por dafios y perjuicios.

Pese a esos esfuerzos, sin embargo, en muchos paises hay considerables cuestiones pen-
dientes, en particular en lo tocante a la ejecucion inadecuada de medidas que son obligatorias
de conformidad con la Convencién. Entre ellas figuran no solo las limitaciones del &mbito de
aplicacion de determinados delitos (por ejemplo, las lagunas relativas a la penalizacién del
soborno de funcionarios publicos nacionales o de la obstruccién de la justicia) y la falta de
sistemas de sancién coherentes y disuasivos, sino también el hecho de que no hayan aplicado
en absoluto algunas disposiciones (en particular, el delito de soborno de funcionarios publicos
extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales publicas, las medidas para
identificar, localizar, embargar preventivamente, incautar y administrar bienes, y las medidas
de proteccion de testigos). También se observaron problemas con respecto a la aparente inefi-
cacia de la legislacién vigente (por ejemplo, en relacién con el blanqueo de dinero o la tipifi-
cacion de la responsabilidad de las personas juridicas), los cuales se atribuyen parcialmente a
los obstaculos que constituyen las inmunidades para la investigacién y el enjuiciamiento o a
un ejercicio indebido de las facultades discrecionales. En cuanto a la aplicacién de la ley, los
problemas surgen a menudo debido a limitaciones relacionadas con la eficiencia, los cono-
cimientos especializados, la capacidad y la independencia de las autoridades especializadas.
Por otra parte, no hay suficientes incentivos para cooperar con las autoridades encargadas de
hacer cumplir la ley ni coordinacién e intercambio de informacidn eficaces entre organismos,
en particular entre los que tienen un mandato de lucha contra la corrupcién. Los problemas
relacionados con la aplicacion de las disposiciones no vinculantes de la Convencidn, si bien
son menos pronunciados, estdn igualmente generalizados.

La aplicacidn del capitulo IV parece ser més sencilla y constante, debido en parte a que
numerosos paises estdn en condiciones de aplicar directamente las disposiciones de la Con-
vencién y a que muchas de estas son de aplicacién automdtica. Otra razén es la experien-
cia acumulada por muchos Estados partes en materia de cooperacién internacional gracias
a la préctica que vienen desarrollando desde hace tiempo en esa esfera. Muchos paises tam-
bién confirmaron que cumplian una serie de disposiciones de la Convencidn (por ejemplo, la
celebracién de consultas con otros paises durante los procedimientos de asistencia judicial
reciproca) sobre la base de la préctica y la concertacién de arreglos especiales. Ademads, los
exdmenes han puesto de relieve una tendencia hacia la flexibilizacién de algunas restricciones
juridicas y procesales en lo que respecta a la prestacidon de asistencia a autoridades extranje-
ras. Por ejemplo, en varios examenes se observd que se habian flexibilizado los requisitos de
prueba en los procedimientos de extradicion. Otro ejemplo es la interpretacién del requisito
de doble incriminacién sobre la base de la conducta constitutiva del delito. Por dltimo, un
nimero considerable de Estados partes parece estar en condiciones de aceptar solicitudes en
idiomas que no son el idioma o los idiomas oficiales.
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Algunas de las mayores dificultades en relacién con el capitulo IV parecen ser de indole
operacional. En este sentido, algunos obstdculos estin relacionados con la limitacién de los
recursos o los conocimientos técnicos disponibles para utilizar la videoconferencia con fines
de asistencia judicial reciproca o emplear técnicas especiales de investigacion, ya sea a nivel
nacional o al dar cumplimiento a solicitudes extranjeras. Los exdmenes también pusieron de
relieve el limitado uso que se hacia de varios mecanismos previstos en la Convencién. Por
ejemplo, pocos Estados utilizan directamente la Convencién como base juridica auténoma
en materia de extradicién y alin menos parecen recurrir a la remision de actuaciones penales
como modalidad de cooperacién internacional.

Durante los exdmenes se formularon numerosas recomendaciones relativas a la introduc-
cién de disposiciones y leyes nuevas. Entre ellas figuraron recomendaciones relativas a que
se estudiase la posibilidad de consolidar y aclarar la legislacion vigente en el contexto de las
reformas legislativas en curso y adoptar marcos legislativos auténomos con medidas de lucha
contra la corrupcién. En muchos casos se formularon recomendaciones sobre la asignacién
de recursos y las capacidades de los 6rganos y las instituciones encargados de la lucha con-
tra la corrupcidn, la mejora de la cooperacion para la aplicacion de la ley y la coordinacién
interinstitucional, el establecimiento de sistemas adecuados de acopio de datos o tipologias
de jurisprudencia, la simplificacién de la cooperacién internacional y la promocién de una
cultura de didlogo abierto entre las jurisdicciones.






Introduccion

La creacién y el funcionamiento de un proceso intergubernamental eficaz para el examen de
la aplicacién de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la Corrupcion! son en muchos
sentidos un logro excepcional. El Mecanismo de Examen de la Aplicacién de la Convencion
constituye una notable demostracién del interés de los Estados partes en prevenir y luchar
eficazmente contra la corrupcion a nivel mundial, asi como una muestra de su determinacién
de evitar que la Convencién desempeiie una funcién meramente simbdlica. Es un reconoci-
miento de la importancia primordial de garantizar un seguimiento adecuado de los instrumen-
tos juridicos internacionales, aun cuando tengan un alcance tan amplio y universal como la
Convencion contra la Corrupcidn. Asimismo, brinda la oportunidad de reunir, sistematizar y
difundir un acervo de informacion sin precedentes que resulta titil para promover los objetivos
de la Convencién, basdndose en la experiencia adquirida y las ensefianzas extraidas por Esta-
dos de todas las regiones del mundo, con tradiciones juridicas diferentes y distintos niveles de
desarrollo econdémico e institucional.

En el texto de la propia Convencién no se incluyeron los detalles de un mecanismo de
aplicacién concreto. No obstante, la cuestion de cudles serian las caracteristicas apropiadas
de un mecanismo de esa indole fue objeto de un intenso debate durante las negociaciones
sobre el instrumento y, en su mayoria, las delegaciones expresaron su preferencia por un
sistema que reprodujera las disposiciones de la Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Delincuencia Organizada Transnacional, es decir, por establecer una conferencia de las par-
tes, formular un mandato suficientemente general para ese 6rgano y dejar que la conferencia
determinara los detalles y procedimientos correspondientes. De hecho, en el articulo 63 de
la Convencién se prevén los principios basicos de una Conferencia de los Estados Partes en
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién. La Conferencia de los Estados
Partes fue convocada por primera vez en 2006 con un mandato explicito de mejorar la capaci-
dad de los Estados partes y la cooperacion entre ellos para alcanzar los objetivos enunciados
en la Convencién y promover y examinar su aplicaciéon. De conformidad con el parrafo 7 del
mencionado articulo, se otorg6 a la Conferencia la autoridad para establecer, si lo consideraba
necesario, un mecanismo u 6rgano apropiado para apoyar la aplicacién efectiva de la Con-
vencién. Ademds, en el parrafo 5 del mismo articulo se prevé que los Estados partes faciliten
informacién por conducto de un mecanismo de examen de esa indole para que la Conferencia
obtenga el conocimiento de los niveles de aplicacion.

Tras examinar varios mecanismos de cumplimiento posibles, incluidos los métodos de
examen empleados en el caso de otros instrumentos regionales, sectoriales e internacionales?,

'La Convenci6n fue aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas en su resolucién 58/4, de 31 de
octubre de 2003, y entré en vigor el 14 de diciembre de 2005.

2Travaux Préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion (publicacion de las Naciones Unidas, nim. de venta S.10.V.13 y correcciones), cap. VII, parr. 3 (pag. 591).

3Véanse el documento de antecedentes preparado por la Secretarfa titulado “Métodos para el examen de la aplicacién
de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién” (CAC/COSP/2006/5); el documento de antecedentes pre-
parado por la Secretaria titulado “Parametros para definir el mecanismo de examen de la aplicacion de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién” (CAC/COSP/2008/10); y el documento de sesion titulado “Results of the informal
consultations on the implementation of the United Nations Convention against Corruption held in Lisbon from 22 to 24
March 2006 and in Buenos Aires from 30 October to 1 November 2006” (CAC/COSP/2006/CRP.2, en inglés tinicamente).
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y después de evaluar los resultados de un programa piloto voluntario organizado por la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC) para examinar la aplicacién de
la Convencién en un nimero limitado de paises®, la Conferencia aprobé en su tercer periodo
de sesiones, celebrado en Doha en noviembre de 2009, los términos de referencia del Meca-
nismo de Examen de la Aplicacién de la Convencién y establecié el Grupo de Examen de la
Aplicacién para que supervisase el proceso de examen bajo la autoridad de la Conferencia’.
Gracias al fuerte impulso que hizo posible la Convencién, los Estados partes lograron llevar
a buen fin las consultas pertinentes, optando por un enfoque verdaderamente transparente,
colaborativo y pragmaético de la realizacién de los exdmenes: cada Estado parte es examinado
por otros dos Estados partes, uno de los cuales es de la misma region geogréfica y tiene, en la
medida de lo posible, un ordenamiento juridico similar. Los expertos gubernamentales de los
Estados examinadores llevan a cabo, de conformidad con un conjunto de directrices aprobadas
por el Grupo de Examen de la Aplicacién, un examen documental de las respuestas facilitadas
en una lista amplia de verificacion para la autoevaluacién y de la informacién suplementaria
facilitada por el Estado parte examinado. El examen documental se complementa con otros
medios de didlogo directo, como una visita al pafs o una reunién conjunta en la Oficina de
las Naciones Unidas en Viena. El proceso culmina en la elaboracién de un informe sobre el
examen del pais, que se finaliza de comiin acuerdo entre los Estados partes examinadores y el
Estado parte examinado®.

Al redactar los términos de referencia del Mecanismo, la Conferencia de los Estados
Partes tomd nota en particular del articulo 4, parrafo 1, de la Convencidn, en el que se afirma
que los Estados partes “cumplirdn sus obligaciones con arreglo a la presente Convencién en
consonancia con los principios de igualdad soberana e integridad territorial de los Estados,
asi como de no intervencién en los asuntos internos de otros Estados”. Se decidié en conse-
cuencia desde el principio que el proceso de examen tendria un cardcter técnico, no intrusivo,
incluyente e imparcial, que no produciria ninguna forma de clasificacién, y que serfa no con-
tencioso y no punitivo. De hecho, en el Mecanismo se adopta un enfoque inherentemente
positivo y no estd orientado a evaluar la actuacién o a criticar deficiencias en relacién con el
cumplimiento. Su finalidad es ayudar a los Estados partes a aplicar los principios de la Con-
vencion. Por lo tanto, se orienta a arbitrar medios para fomentar y apoyar los esfuerzos nacio-
nales de lucha contra la corrupcion, por ejemplo, brindando oportunidades de intercambiar
buenas précticas e identificar lo antes posible las dificultades con que tropiezan los Estados
partes en el cumplimiento de sus obligaciones, asi como las necesidades de asistencia técnica.

“Véanse el documento de antecedentes preparado por la Secretaria titulado “Evaluacién del programa piloto de
examen” (CAC/COSP/2008/9); y la nota preparada por la Secretarfa titulada “Good practices and lessons learned from
implementing the UNCAC Pilot Review Programme” (CAC/COSP/2009/CRP.8, en inglés tinicamente).

SResolucién 3/1 de la Conferencia de los Estados Partes en la Convencién (que figura en el documento CAC/
COSP/2009/15). En relacién con el proceso que condujo al establecimiento del Mecanismo, véanse la resolucién 1/1 de la
Conferencia de los Estados Partes (que figura en el documento CAC/COSP/2006/12); 1a resolucién 2/1 de la Conferencia
de los Estados Partes (que figura en el documento CAC/COSP/2008/15); el informe de la reunién del Grupo de Trabajo
Intergubernamental de Composicion Abierta sobre el Examen de la Aplicacién de la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion celebrada en Viena del 29 al 31 de agosto de 2007 (CAC/COSP/2008/3); el informe de la Secretaria
titulado “Labor del Grupo de trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre el examen de la aplicacién de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién” (CAC/COSP/2009/2); y la nota de la Secretaria titulada
“Recomendaciones del Grupo de Trabajo intergubernamental de composicion abierta sobre el examen de la aplicacion de
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon” (CAC/COSP/2009/6).

Aparte de los términos de referencia, véanse las directrices aplicables por los expertos gubernamentales y la Secre-
taria para la realizacion de los exdmenes de los paises y el modelo bdsico para los informes sobre el examen de los paises
y los restimenes correspondientes (CAC/COSP/IRG/2010/7, anexo I); 1a nota de la Secretaria titulada “Panorama general
del proceso de examen” (CAC/COSP/2011/8); las notas de la Secretaria tituladas “Informe sobre los progresos realizados
en el cumplimiento de los mandatos del Grupo de Examen de la Aplicacién” (CAC/COSP/IRG/2012/4, CAC/COSP/
IRG/2013/4, CAC/COSP/2013/13, CAC/COSP/IRG/2014/4, CAC/COSP/IRG/2015/2, CAC/COSP/IRG/2016/2 y CAC/
COSP/IRG/2017/2, asi como CAC/COSP/IRG/2015/CRP.15, en inglés inicamente); y las notas de la Secretaria tituladas
“Evaluacién del funcionamiento del Mecanismo de Examen de la Aplicacién de la Convencidn de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion” (CAC/COSP/IRG/2014/12, CAC/COSP/IRG/2015/3 y CAC/COSP/2015/6).
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En este espiritu, el producto final de cada examen incluye habitualmente recomendaciones,
conclusiones o sugerencias formuladas por los expertos y examinadas y convenidas con el
pais objeto de examen, asi como los posibles planes o compromisos formulados por el Estado
examinado’.

Las fases, los ciclos y la duracién del proceso de examen, asi como el alcance, la secuen-
cia temdtica y los pormenores de dicho examen, son determinados por la Conferencia de los
Estados Partes. La Conferencia, en su tercer periodo de sesiones, decidié que cada una de las
fases del examen de la aplicacion constara de dos ciclos de 5 afios de duracién cada uno y que
en cada uno de los primeros 4 afos de cada ciclo de examen se examinara a una cuarta parte
de los Estados partes. El primer ciclo, que incluye los capitulos III (Penalizacién y aplicacion
de laley) y IV (Cooperacioén internacional), comenzé en 2010. La Secretaria, de conformidad
con los parrafos 35 y 44 de los términos de referencia, ha presentado periddicamente al Grupo
de Examen de la Aplicacién informes teméticos sobre la aplicacién y las adiciones regionales
suplementarias, con miras a recopilar, organizdndola por temas, la informacién mds corriente
y pertinente sobre logros, buenas practicas, problemas y observaciones consignada en los
informes sobre los exdmenes de los paises.

El primer ciclo quinquenal del proceso de examen llegé a su fin en 2015. En noviembre de
ese afio se celebrd en San Petersburgo (Federacion de Rusia) el sexto periodo de sesiones de la
Conferencia de los Estados Partes. Por medio de su resolucién 6/1, aprobada en ese periodo de
sesiones, la Conferencia puso en marcha el segundo ciclo de examen, que abarca los capitu-
los IT (Medidas preventivas) y V (Recuperacién de activos). Sin embargo, como cabia esperar,
algunos exdmenes correspondientes al primer ciclo seguian en curso, o se habian iniciado
después de ese momento, debido a demoras en el proceso y la ratificacion o adhesiéon de nue-
vos Estados partes. Ya se ha completado la gran mayoria de los exdmenes del primer ciclo,
lo que brinda la oportunidad de proceder a una evaluacién general y més representativa del
estado de la aplicacion de los capitulos IIT y IV, examinados en el primer ciclo, como parte de
los medios destinados a mejorar el conocimiento de las partes interesadas en la lucha contra
la corrupcién, obtener una comprension cabal de las disposiciones de la Convencién, actua-
lizar las politicas y prioridades de lucha contra la corrupcién y crear un punto de referencia
mundial en comparacién con el cual se puedan detectar las tendencias futuras y cuantificar
los progresos®.

El presente estudio se basa en los informes tematicos mencionados y ofrece un analisis
amplio de la aplicacion de los capitulos III y IV de la Convencién por los Estados partes exa-
minados en el primer ciclo del Mecanismo de Examen de la Aplicacién. La primera ediciéon
del estudio’ se presenté en el sexto periodo de sesiones de la Conferencia de los Estados
Partes y se elabor6 a partir de la informacién contenida en los informes sobre los exdmenes
de 68 Estados partes de que se disponia en ese momento'’. En la presente edicion se actualiza
esa primera version del estudio, conforme a lo solicitado por la Conferencia en el parrafo 11
de su resolucién 6/1, y se amplian en gran medida sus conclusiones y resultados, sobre la base
de la informacién consignada en los informes sobre los exdmenes de 156 Estados partes que
se habian terminado, o estaban por terminarse, en el momento en que se redacto esta edicion.

7Con respecto a la redaccién y la tipologia de las recomendaciones formuladas en los informes sobre los exdmenes,
véase el informe preparado por la Secretaria que contiene una sinopsis tematica de las recomendaciones formuladas en
relacion con la aplicacién de los capitulos III y IV de la Convencién (CAC/COSP/IRG/2014/10).

$Varios Estados partes indicaron que era necesario un producto de final del ciclo de esa indole; véase, por ejemplo,
el documento CAC/COSP/2015/6 (parr. 8).

UNODC, 2a. edicién (Viena, 2012).
1"Naciones Unidas (Nueva York, 2015).
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Mis concretamente, el presente estudio se ha preparado a fin de:

a) Senalar y describir las tendencias y modalidades de la aplicacién de los capitulos 11T
y IV de la Convencién, con especial referencia a aspectos comunes y variaciones sistemadticas
0, de ser posible, regionales. Al resumir las distintas soluciones disponibles para tratar los
principios y requisitos de la Convencion, el estudio presenta una diversidad de opciones de
politica de que disponen los Estados partes;

b) Poner de relieve los logros y las buenas précticas, por un lado, y los problemas y las
dificultades, por otro, como medio de facilitar y racionalizar las medidas de aplicacién de
los Estados partes. El estudio se propone identificar problemas y dificultades, especialmente
en relacidn con las lagunas legislativas y de aplicacién existentes y, en menor medida, con
la capacidad, los recursos, la capacitacién y otros aspectos pricticos similares. Por razones
de conveniencia, las buenas précticas y los problemas prevalecientes més notables en rela-
cién con cada disposicion se destacan por separado (en recuadros de texto y al final de cada
disposicién). También se destacan ejemplos de la aplicacion extraidos de los exdmenes, los
cuales, aunque no se hayan mencionado necesariamente como buenas practicas, se consideran
notables, ilustrativos o representativos de la legislacion y préctica de los Estados partes. En el
estudio no se incluyen cuestiones de asistencia técnica;

c) Proporcionar —en la medida de lo posible y teniendo plenamente en cuenta la Guia
legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
y la Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion'!, los Tra-
vaux Préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las Nacio-
nes Unidas contra la Corrupcion y varios otros documentos de las Naciones Unidas relativos
a la aplicacion de la Convencién— una visidn general de las observaciones explicativas sobre
la aplicacién de las disposiciones de la Convencién basada en las importantes aportaciones y
conclusiones de los Estados partes examinados y los expertos gubernamentales que han con-
tribuido a los informes sobre los exdmenes de los paises. Para ello, en el estudio se incluyen
observaciones sobre la interpretaciéon de los conceptos contenidos en la Convencién por los
participes mencionados, asi como sobre la intencidn legislativa de cada disposicién.

El estudio estd estructurado en tres partes. La primera parte, que abarca el capitulo III de
la Convencion, se subdivide en los capitulos siguientes: Penalizacién, Medidas para mejorar
la justicia penal y Aplicacién de la ley. La segunda parte del estudio, que comprende el capi-
tulo IV de la Convencioén, se subdivide en los capitulos siguientes: Extradicién y traslado de
personas condenadas, Asistencia judicial reciproca y remision de actuaciones penales, y Coo-
peracién en materia de cumplimiento de la ley. La tercera parte contiene una adicién regional
en la que se destacan algunas caracteristicas y tendencias observadas en la aplicacién de los
capitulos III y IV de la Convencién en los paises pertenecientes a los cinco grupos regionales
oficiales de las Naciones Unidas.

"UNODC e Instituto Interregional de las Naciones Unidas para Investigaciones sobre la Delincuencia y la Justicia
(Viena, 2009).
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Observaciones generales

A. Efectos de la aplicacion

Al ratificar la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, los Estados partes
han contraido un compromiso firme de combatir la corrupcién y aplicar las reformas necesa-
rias en sus marcos juridicos e institucionales nacionales, aunque en ocasiones se observe que
el progreso es lento. Varios paises han redactado proyectos de ley o introducido nueva legis-
lacidn con la finalidad de cumplir sus obligaciones en materia de penalizacién y aplicacién de
la ley de conformidad con el capitulo III de la Convencién (por ejemplo, ampliar la gama de
las sanciones por delitos de corrupcién y aumentarlas; armonizar las disposiciones naciona-
les relativas a la definicién de funcionarios publicos con el articulo 2 de la Convencién y, en
particular, equiparar el trato de los parlamentarios y otros funcionarios publicos; introducir el
delito de soborno en el extranjero; penalizar el autoblanqueo; introducir un régimen que rija la
responsabilidad de las personas juridicas por delitos tipificados con arreglo a la Convencidn;
ampliar la proteccion de testigos y victimas; y reforzar los mandatos y las funciones de las
autoridades especializadas en la lucha contra la corrupcién). En ese contexto, se analizaron
conceptos que eran nuevos en algunas jurisdicciones, como el “enriquecimiento ilicito”, a fin
de que los Estados partes obtuvieran una comprension de su contenido y se facilitara la apli-
cacion de las disposiciones pertinentes de la Convencion.

Ademads de las medidas de aplicacioén citadas, la Convencién ha dado lugar a la adopcién de
medidas concertadas y de amplio alcance para evaluar los regimenes de lucha contra la corrup-
cion de los Estados partes, determinar esferas en que faltan capacidades nacionales y planificar
medidas futuras. Por ejemplo, los Gobiernos nacionales de algunos paises han aprobado planes
de accién amplios sobre la aplicaciéon de la Convencién, que incluyen medidas como el estable-
cimiento de hojas de ruta para la aplicacién y de grupos de trabajo especiales con la participa-
cién de representantes de distintas ramas del Gobierno, los circulos académicos y la sociedad
civil. En otro Estado, las autoridades han puesto en marcha un proyecto de gobernanza y lucha
contra la corrupcidn, con la finalidad de dotar al pais de las leyes e instituciones necesarias para
garantizar la conformidad con la Convencién. El citado proyecto se basa en un conjunto de gru-
pos de trabajo, entre los que figura un equipo de examen de la Convencién contra la Corrupcién
encargado, entre otras tareas, de evaluar el estado actual de la aplicacién de sus disposiciones,
destacar las deficiencias y los logros y determinar las cuestiones en las que se podrian realizar
progresos rapidos para fomentar las capacidades nacionales.

También se estdn organizando iniciativas de ese tipo con el apoyo de organizaciones
internacionales u organismos de desarrollo de distintos paises. Por ejemplo, el organismo de
cooperacidn técnica de un pais aportd financiacion a varios Estados partes para que llevaran
a cabo su propio andlisis de lagunas con respecto a la Convencién, de forma que estuvieran
en condiciones de sumar sus esfuerzos e intercambiar sus experiencias'’>. En particular, la

12Véase el documento de antecedentes preparado por la Secretaria sobre la cooperacién Sur-Sur en la lucha
contra la corrupciéon (CAC/COSP/2009/CRP.6, en inglés tinicamente), parr. 62.
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UNODC ha prestado una amplia asistencia técnica legislativa y de creacién de capacidad
a los Estados partes que la han solicitado, en el contexto del proceso de examen de la apli-
cacién o en el marco de programas temdticos y regionales que se refuerzan mutuamente, y
ha elaborado una serie de instrumentos que facilitan la aplicacién de la Convencidn, como
una biblioteca juridica en linea de legislacién y jurisprudencia en materia de lucha contra la
corrupcidn, estudios de casos, guias y andlisis de politicas!'®. Por dltimo, los objetivos de la
Convencién se fomentan mediante la organizacién de importantes actos, entre los que figu-
ran, ademds de los periodos de sesiones de la Conferencia de los Estados Partes y el Grupo
de Examen de la Aplicacién, conferencias regionales e internacionales sobre la aplicaciéon
de la Convencion'.

Naturalmente, esos acontecimientos no se produjeron en un vacio, sino que vinieron a
reforzar sistemas penales y mecanismos de lucha contra la corrupcién ya existentes. Muchos
paises ya habian desplegado esfuerzos considerables para reformar sus ordenamientos juri-
dicos y hacer frente a cuestiones de corrupcién, en prevision de sus proximos exdmenes, asi
como con motivo de su participacién en otras iniciativas internacionales y regionales cen-
tradas en asuntos relacionados con la corrupcién, por ejemplo, en el marco del Consejo de
Europa, la Organizacion de los Estados Americanos, la Unién Europea, la Organizacién de
Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE), el Grupo de Accién Financiera y los érganos
regionales con funciones similares, la Unién Africana, la Comunidad Econémica de los Esta-
dos de Africa Occidental y la Comunidad de Africa Meridional para el Desarrollo. La Con-
vencion, al ser el instrumento internacional mas amplio y el dnico de caricter verdaderamente
mundial en esa esfera, complementa los marcos juridicos de que disponen los Estados partes
y brinda un firme incentivo para que se realicen progresos en las reformas de la lucha contra
la corrupcién y estas tomen efecto. Por lo tanto, como consecuencia de la evolucién de este
proceso de adhesion de los paises a los principales tratados internacionales contra la corrup-
cién y de su integracién en otros mecanismos de vigilancia de la lucha contra la corrupcion,
que culminan en su ratificacién de la Convencién y su participacién en el Grupo de Examen
de la Aplicacion, en los exdmenes sobre los paises de algunos Estados partes se pudo constatar
la penalizacién de una amplia variedad de conductas relacionadas con la corrupcién como
importante punto fuerte de la legislacién nacional.

En general, se elogiaron las medidas nacionales para reforzar la legislacién penal contra
la corrupcién y se inst6 a las autoridades nacionales a que continuasen esos esfuerzos con
miras a seguir mejorando sus normas vigentes de lucha contra la corrupcién. En particular, se
invit6 a las autoridades nacionales a que no se apoyaran exclusivamente en las evaluaciones
externas efectuadas en el contexto de los diversos mecanismos de lucha contra la corrupcion,
sino a que llevaran a cabo asimismo evaluaciones internas formales de la eficacia de las
medidas de aplicacion de la Convencién®. En algunos Estados con territorios auténomos o
semiauténomos se sefial6 a la atencién de las autoridades su deber de tratar de ampliar la
aplicacion de la Convencidn a todas las zonas en que ejercieran su control soberano. Ademads,

BEn los documentos CAC/COSP/2011/10 y Corr.1, CAC/COSP/IRG/2012/3, CAC/COSP/IRG/2013/2 y Corr.1,
CAC/COSP/2013/4, CAC/COSP/IRG/2014/2, CAC/COSP/2015/2, CAC/COSP/2015/8 y CAC/COSP/IRG/2016/11, y
en el documento de sesion CAC/COSP/IRG/2011/CRP.7 (en inglés tinicamente), pueden consultarse resefias de las exten-
sas actividades de prestacion de asistencia técnica de la UNODC en apoyo de la aplicacién de la Convencién. Véanse
también la nota de la Secretaria sobre los efectos del Mecanismo de Examen de la Aplicacién (CAC/COSP/2013/14) y
UNODC, “Thematic Programme: action against corruption, economic fraud and identity-related crime (2012-2015)”
(Viena, 2012).

4Véanse, por ejemplo, el documento de antecedentes preparado por la Secretaria sobre la cooperacién Sur-Sur en la
lucha contra la corrupcion (CAC/COSP/2011/CRP.2, en inglés tinicamente), parr. 46, y el documento titulado “Mauritius
Communiqué on the Global Conference on Anti-Corruption Reform in Small Island States” (CAC/COSP/2015/CRP.10,
en inglés tnicamente).

SA este respecto, véase también Pauline Tamesis y Samuel De Jaegere, eds., “Guidance note: UNCAC selfassess-
ments — going beyond the minimum” (Bangkok, Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo, 2010).
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se recomendd a los Estados con estructura federal que realizaran un estudio comparativo de
la legislacion federal y las legislaciones estatales relativas a las medidas de lucha contra la
corrupcién y, en caso de que hubiera diferencias, que velaran por que existiera un didlogo
entre el Gobierno federal y los estados a fin de garantizar la aplicacién de la Convencién en
todos los niveles.

Por dltimo, se puso debidamente de relieve la necesidad de garantizar la complementarie-
dad, la coherencia, la solidez y la homogeneidad del marco juridico general de la lucha contra
la corrupcién. Segin se desprende del proceso de examen de la aplicacion, las modificaciones
legislativas apresuradas y sobrecargadas pueden dar lugar a discrepancias e incertidumbres
juridicas y tener el efecto contrario del que prevén lograr los requisitos de penalizacién de la
Convencion. Esta situacion se ve agravada en los casos en que los marcos legislativos nacio-
nales constan de un nexo entre, por una parte, las disposiciones internas que existian antes de
ratificar la Convencién y otros instrumentos internacionales de lucha contra la corrupcién vy,
por otra, las nuevas normas consagradas en esos instrumentos, que tienen un enfoque dife-
rente. La coexistencia de esas disposiciones, que coinciden en cierta medida y que en oca-
siones incluyen requisitos sustantivos que divergen, puede dar lugar a problemas de contra-
diccién y falta de coherencia. Asi pues, se recomienda que los Estados partes con regimenes
juridicos fragmentados, complicados y duplicados estudien la posibilidad de consolidar y
simplificar las distintas disposiciones relativas a los actos de corrupcién, asi como que aclaren
los principios interpretativos aplicables.

B. Definicion de funcionario publico (articulo 2)

El principal tema transversal relativo a la aplicacién del capitulo III se refiere al &mbito de
aplicacion del término “funcionario ptiblico”. La cuestiéon que ha de determinarse es la forma
en que los Estados partes definen “funcionario piblico” a efectos de los delitos de corrupcion,
y si las definiciones nacionales estdn en conformidad con el articulo 2, apartado a), de la
Convencion.

Conceptos relacionados con la definicion

Existen varios métodos (apenas distinguibles) que utilizan los Estados partes para definir el
concepto de funcionario publico. La mayoria de ellos han incorporado una definicién expli-
cita del término pertinente en su legislacién (habitualmente en el c6digo penal), que se suele
utilizar a efectos de todos los delitos relacionados con el ejercicio de funciones ptblicas, no
solo de la legislacién utilizada respecto a los delitos de corrupcién. Esa definicién incluye
en la mayoria de los casos a toda persona que cumple una funcién publica, que ocupa un
cargo publico, a la que se ha confiado una tarea ptiblica o que ocupa una posicién oficial de
responsabilidad, o a la que se han asignado funciones publicas, al margen de que esa persona
haya sido elegida o nombrada, sea remunerada o no remunerada, y haya sido nombrada con
cardcter permanente o temporal. Seglin ese concepto, es irrelevante la condicién juridica
con arreglo a la cual una persona desempeiia tareas en el servicio publico. Lo que es deci-
sivo es que cumpla las tareas del Estado, con independencia de la naturaleza de la relacion
contractual entre el sector piblico y la persona de que se trate. En casos poco frecuentes, la
ley se refiere ademds a los funcionarios que tienen un papel rector, facultades de adopcién
de decisiones, el derecho de manejar bienes o recursos financieros ptiblicos, o una posicién
que suponga una responsabilidad especifica de custodia, mantenimiento, supervision, con-
trol, investigacién o sancién en una entidad publica, en cuyo caso se aplican sanciones mas
estrictas.
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Ejemplos de la aplicacion

Dos Estados partes, aunque no utilizan una definicién clara de “funcionario puiblico”,
establecen en sus normas sobre el delito de soborno, en términos idénticos, que los
beneficios deben favorecer a una “persona investida de autoridad publica, que rea-
lice una misién de servicio publico o a la que se haya conferido un mandato publico
electoral”.

En otra jurisdiccién, aunque el cédigo penal no contiene una definicién autd-
noma de “funcionario publico”, el alcance exacto del término se ha determinado
mediante la jurisprudencia establecida. Se entiende que incluye a toda persona que
haya sido nombrada por las autoridades publicas para un cargo publico a fin de
desempeifiar una parte de las funciones del Estado y sus 6rganos. El hecho de que la
persona se pueda clasificar también como funcionario ptblico en lo que respecta al
derecho laboral no importa. En este caso, lo importante es que la persona haya sido
nombrada bajo la supervisién y responsabilidad del Gobierno para un cargo cuyo
caracter publico no puede negarse. Ademads de la aplicacion de los criterios mencio-
nados, se especifica explicitamente en la ley que el término incluye a los miembros
de 6rganos representativos generales, los arbitros y todas las personas pertenecientes
a las fuerzas armadas.

Algunas jurisdicciones que se centran en el cumplimiento de funciones publicas, como
se describi6 anteriormente, tienden a excluir a los empleados del Estado que desempeian
Unicamente tareas de oficina o manuales y que no tienen una autoridad notable en cuanto a
la toma de decisiones. Asi lo pone de manifiesto el ejemplo de un Estado en cuya legislaciéon
se establece que las normas sobre el delito de soborno no son aplicables a los empleados
administrativos que desempefian exclusivamente “labores de servicio”. Esta disposicién se
aplica especificamente a las personas que no tienen facultades discrecionales o facultades
para disponer de fondos publicos y que, si bien estdn empleadas en dependencias orgdnicas
de la administracién publica, realizan tareas que no estdn vinculadas en forma alguna con el
ejercicio de la autoridad o el poder. Aunque los examinadores no se expresaron directamente
en contra de esas excepciones, indicaron que podian crear problemas de interpretacion y lagu-
nas en la aplicacién de las disposiciones relativas al soborno. Por lo tanto, se recomendé que
se modificaran, o bien se buscara la coherencia en su interpretacion, a fin de garantizar que
no dieran lugar a la exclusioén de actos u omisiones relativos al cumplimiento de funciones
oficiales que estuvieran comprendidas en la Convencion.

Un segundo enfoque, adoptado por un grupo mds pequefio de Estados partes, consiste en
prescindir de la definicién “funcional” anteriormente expuesta y optar por una enumeracion
mds completa de los diversos tipos de titulares de cargos que quedan comprendidos en la
nocién de “empleado ptiblico” o “funcionario publico”, o de los érganos publicos para los
que ha de trabajar una persona a fin de que se la considere funcionario publico. Es interesante
que algunos paises del primer grupo también utilizan listas exhaustivas de instituciones o de
los empleados de estas que pueden ser enjuiciados por delitos de corrupcién; dichas listas
han sido concebidas para complementar la definicién funcional empleada en relacién con
delitos cometidos durante el ejercicio de funciones publicas. Ese método parece ofrecer més
garantias de que queden incluidas todas las categorias posibles de personas, como lo prevé la
Convencion. Sin embargo, utilizar solamente listas de cargos o titulares de cargos tal vez no
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sea adecuado. Los Estados partes deberian examinar la posibilidad de definir el término “fun-
cionario publico” mencionando para ello al menos algunos criterios generales que distingan
a las personas en cuestién (por ejemplo, el caricter de sus funciones o el procedimiento de
nombramiento aplicable), sin recurrir exclusivamente a una enumeracién exhaustiva, ya que
esto ultimo entrafia el peligro de que algunas categorias de personas que desempefian fun-
ciones publicas o que prestan servicios ptiblicos no queden comprendidas en esa definicion.

Por dltimo, algunos Estados partes no establecen distincién alguna entre funcionarios
publicos y empleados privados a efectos de los delitos de corrupcién. Entre ellos, unos pocos
tienen leyes en que se utilizan los términos “oficial” o “funcionario” (personne chargée d’une
function) para abarcar a funcionarios publicos, asi como a gerentes y empleados o repre-
sentantes del sector privado, o en que se hace referencia a cualquiera que esté empleado
o desempeiie una funcién, en cuyo caso una funcién puede derivarse de cualquier tipo de
acuerdo, contrato, eleccion, obligacién o mandato. En al menos otros ocho Estados partes, la
ley, siguiendo un concepto tradicional de las jurisdicciones de common law, utiliza el término
“agente” para designar a todas las personas empleadas por un tercero o que actian para él,
en cualquier calidad que sea. No obstante, en algunos de esos casos parece que se emplean
también otros términos, como “empleado ptiblico”, “funcionario puiblico”, “oficial publico” y
“oficial de un 6rgano publico”, a efectos de los delitos de soborno y otros delitos relacionados
con la corrupcidn, situacién que suscita preocupaciones acerca de una utilizacién potencial-
mente no sistemética de la terminologia y que normalmente ha dado lugar a la formulacién de
recomendaciones para subsanar ese problema.

En una versién mds avanzada del concepto uniforme mencionado anteriormente, otros
Estados partes prescinden de la necesidad de una definicién de funcionario ptblico mediante
la inclusidén en su legislacién de cualquier persona que reciba un beneficio indebido en rela-
cién con un puesto, cargo o comisién o en relacién con la obtencién de un bien de interés
general. En un caso, los términos “puesto, cargo o comisién” tienen un gran alcance y com-
prenden cualquier tipo de empleo, cargo o comisién para empleadores y clientes piblicos o
privados, con inclusién de las personas que ocupan cargos politicos, puestos en consejos 0
cargos honorarios, titulares de cargos en asociaciones, sindicatos y organizaciones, miembros
del parlamento, de los consejos locales y otros representantes elegidos, asi como jueces y
arbitros. En otro caso, un “bien de interés general” se define como un interés que trasciende el
marco de los derechos e intereses individuales de las personas y es importante para la socie-
dad. Partiendo de ese concepto, el delito de cometer un soborno no depende de la constata-
cién de que la persona que recibe el soborno actie en calidad de funcionario piblico, aunque
se sefald que se puede aplicar una sancién més elevada cuando se constate que el infractor
trata de sobornar o efectivamente soborna a una persona que actiia en calidad de funcionario
publico.

Andlogamente, en otra jurisdiccion los receptores ilicitos se definen, al margen de que
ocupen 0 no una posicién en el sector ptiblico o en el privado, sobre la base de la funcién o
actividad con la que guarde relacion el soborno. Entre las funciones o actividades a las que se
aplican las normas relativas a esos delitos figuran las que son de cardcter publico, las que estdn
relacionadas con una empresa, o las que se desempefian en el curso del empleo de una persona
o por un grupo de personas o en su nombre, en la medida en que la persona que cumpla la fun-
cidén o actividad tenga que cumplirla de buena fe, tenga que cumplirla con imparcialidad o se
encuentre en una posicion de confianza por el hecho de cumplirla. Aunque esas descripciones
genéricas de los criterios que han de cumplirse para satisfacer la norma funcional relativa al
receptor del soborno son poco habituales, se comprobd que abarcaban todos los casos previs-
tos en la Convencion.
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En un niimero considerable de Estados partes (aproximadamente una quinta parte de los
examinados) se comprobd que la legislacién pertinente no abarcaba de forma definitiva todas
las categorias de personas enumeradas en la Convencién (como ministros gubernamentales,
funcionarios judiciales, funcionarios publicos de rango inferior y empleados publicos no
remunerados), o que en ella se utilizaban términos incongruentes para definir las categorias
de los funcionarios abarcados. Por mencionar solamente algunos ejemplos, en un caso se
afirmé que el término “funcionario ptiblico” utilizado en la legislacién relativa a los delitos
de soborno se referia a “‘una persona que trabaja para el Estado”, sin m4s aclaracién, mientras
que en otro caso se utilizaban los términos “funcionario” y “funcionario responsable” sin
establecer claramente la relacion entre ambos. Con respecto al delito de abuso de funciones en
particular, se observé que en una jurisdiccion los enjuiciamientos solian finalizar con senten-
cias absolutorias. Esto se debia a la prictica judicial establecida de eximir de responsabilidad
a una amplia gama de personas que no se consideraban funcionarios, lo que indicaba la nece-
sidad de establecer un nuevo enfoque de derecho penal.

En ese contexto, se aconseja a los Estados partes que eviten definiciones multiples o
coincidentes con contenidos divergentes que figuren en distintos instrumentos legislativos
(por ejemplo, el cédigo penal y una ley especial contra la corrupcién), ya que pueden crear
problemas de coherencia y dudas acerca de los términos aplicables. En esos casos podria ser
util armonizar las diversas definiciones de “funcionario piblico” y formular una basada en la
funcién de la persona, que se aplicaria de forma general en todas las leyes penales de lucha
contra la corrupcion.

Miembros del poder judicial

No todos los Estados partes consideran que los miembros del poder judicial ocupan una posi-
cidén igual o equivalente a la de un funcionario publico ordinario. Asi pues, en algunos casos
existen normas distintas relativas a los delitos de corrupcion tnicamente aplicables a los jue-
ces, fiscales, miembros de jurados, drbitros y otras personas vinculadas al proceso judicial
(a veces incluso se incluye a los agentes de policia), y normalmente (aunque no en todas las
circunstancias) estas prevén sanciones mas elevadas que en el caso de los delitos de corrup-
cién generales. Aunque esa prictica refleja en principio la posicién predominante que ha
ocupado histéricamente el soborno de jueces (especialmente su versién pasiva) como objeto
de la legislacion penal en ese dmbito, no va en contra de los requisitos de la Convencién. No
obstante, cabe proceder con cautela: dado que el articulo 2, apartado a), se refiere especifica-
mente a toda persona que ocupe un cargo judicial, al tipificar esos delitos especiales se deben
incluir todos los elementos de los delitos previstos en la Convencién, como en el caso de los
delitos en que estén implicados otros funcionarios publicos. As{ pues, las normas relativas al
delito de soborno no deben limitarse a tipificar actos u omisiones concretos en el ejercicio de
funciones judiciales (por ejemplo, decidir un caso de una forma u otra, pronunciar, retrasar u
omitir un fallo o condena en relacién con un caso sometido a juicio, etc.) sin referirse a otras
funciones oficiales.

Igualmente, cabe considerar aceptable la prictica similar de algunos Estados partes de
incluir a los miembros del poder judicial (u otras categorias equivalentes de empleados publi-
cos, como los miembros del organismo nacional de lucha contra la corrupcién) en la defini-
cién general de “funcionario piblico” y aplicarles las normas relativas a los delitos bésicos
de corrupcioén, pero de contar ademds con delitos distintos, por ejemplo, en el caso agravado
de un juez que reciba un soborno relativo al fallo que pronuncie en relacién con un caso que
le haya sido sometido, o con miras a obtener un fallo condenatorio. Ademas, todos los tipos
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penales relacionados con la corrupcién previstos en la Convencién deben ser aplicables a
estos grupos de personas.

Parlamentarios

Una de las caracteristicas de la Convencién, que la distingue de todos los demds instrumentos
internacionales de lucha contra la corrupcién, e incluso puede que haya llegado a retrasar
su ratificacion por algunos paises, es el hecho de que sitia a los parlamentarios en el mismo
nivel que otros funcionarios publicos a efectos de la penalizacién. De conformidad con el
articulo 2, apartado a), el término “funcionario ptblico” abarca a toda persona que ocupe un
cargo legislativo de un Estado parte, ya sea designado o elegido. Esa obligacién no se cumple
en todos los Estados partes. Aunque en algunos casos sigue sin estar claro el grado en que
queda comprendida esa categoria de personas, en el caso de al menos cinco paises se reco-
nocié més o menos que no se consideraba funcionarios publicos a los miembros de la rama
legislativa, ni en general a quienes ocuparan cargos electivos, o que no quedaban compren-
didos inmediatamente en la definicién pertinente, lo que limitaba la aplicacién de las normas
relativas a varios delitos de corrupcidn, entre ellos, principalmente, el soborno de funcionarios
publicos nacionales y extranjeros y el abuso de funciones. Como consecuencia de ello se for-
mularon recomendaciones para ampliar el alcance de las definiciones correspondientes y pre-
ver sanciones apropiadas para delitos en los que estén implicados miembros del parlamento.

En algunas jurisdicciones, de forma parecida a la situacion relativa a los miembros del
poder judicial, el soborno de parlamentarios estd reglamentado total o parcialmente por sepa-
rado del que implique a “funcionarios publicos”. Asi ocurria, por ejemplo, en dos de los
Estados partes en que no se considera funcionarios ptblicos a los parlamentarios. También en
este caso, como en el de los miembros del poder judicial, puede considerarse que la practica
pertinente estd en conformidad con la Convencién siempre que queden comprendidos todos
los elementos de las disposiciones correspondientes de la Convencién y el alcance del delito
especial en que estén implicados parlamentarios no se limite a actos concretos. Por ejemplo,
en uno de los Estados partes mencionados, las disposiciones pertinentes se aplican tnica-
mente en los casos en que el beneficio tiene el propdsito de inducir al miembro del parlamento
a actuar en su mandato parlamentario de tal manera que un asunto que esté examinando o
haya de examinar el parlamento se decida de determinada forma. Esto no abarca al parecer los
casos en que el soborno tiene el propdsito de lograr que el parlamentario actie o se abstenga
de actuar de otras formas que puedan implicar el ejercicio de los deberes de su mandato o que
no entrafien un voto parlamentario, por ejemplo, durante el examen acerca de si una cuestion
debe plantearse en el parlamento o en comisiones parlamentarias. Por lo tanto, se constatd
que los delitos especificados no llegaban a cumplir los requisitos de la Convencién. El mismo
caso se da en otro pais, donde se hace referencia a los parlamentarios y miembros de los con-
sejos municipales como posibles receptores de sobornos, junto con los funcionarios publicos
“ordinarios”, pero Unicamente en relacién con actos contrarios a sus funciones. A diferencia
de lo que sucede en el caso de los funcionarios publicos, en este no estin comprendidos los
actos relativos al desempeio de funciones oficiales que no sean contrarios a tales funciones.
Por tltimo, en la disposicién sobre el soborno de parlamentarios de un pais se establece que
las donaciones a los partidos politicos no deben considerarse un beneficio indebido que pueda
justificar la responsabilidad penal de esta categoria de receptores de sobornos.

Personal militar

En casos poco frecuentes, también a los militares se aplican normas distintas en relacién con
los delitos de soborno, sin que ello haya causado al parecer ningin problema.
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Personas que desempeiian funciones piiblicas para empresas ptiblicas

No siempre estd claro en qué medida las personas que desempefian funciones publicas para
empresas publicas pueden tener que responder de delitos de soborno y qué personas quedan
comprendidas en esta categoria. En al menos dos Estados partes, esta categoria no se incluy6
en la definicién de “funcionario publico”. Sin embargo, ese aspecto no se abordé en la mayo-
ria de los exdmenes. Algunos Estados otorgan importancia a la naturaleza de las funciones de
la persona en cuestién, de conformidad con el articulo 2, apartado a) ii), de la Convencién. Por
ejemplo, en un pais en que “funcionario piblico” se define como una persona que desempefia
funciones publicas, la jurisprudencia nacional interpreta “funcidn ptiblica” en su sentido més
amplio y puede incluir también a los empleados de las empresas puiblicas y las empresas a las
que se hayan concedido licencias oficiales para prestar servicios publicos. Ademads, algunos
Estados informaron de que habian ampliado la definicién de funcionarios publicos, especial-
mente para la aplicacion de las normas relativas a los delitos de soborno, a los empleados o
funcionarios ejecutivos de todas las empresas y organizaciones de propiedad del Estado o
controladas por el Estado, con independencia del cardcter publico de sus funciones.



Capitulo I. Penalizacion

A. Soborno en el sector publico

1. Soborno de funcionarios publicos nacionales
(articulo 15)

La tipificacion de los delitos de soborno relacionados con el sector publico nacional suele ser
uno de los elementos basicos del derecho penal nacional. En consecuencia, todos los Estados
partes han adoptado medidas para penalizar el soborno activo y pasivo de los funcionarios
publicos nacionales, en la mayoria de los casos mucho antes de que entrara en vigor la Con-
vencién. No obstante, los Estados partes se han encontrado con varios problemas relativos a
la penalizacidn de estos delitos.

La gran mayoria de los Estados partes tienen tipos penales diferentes para el soborno
activo y el pasivo, de conformidad con las disposiciones de la Convencion. En casos aislados,
el soborno activo se sanciona solamente como acto de participacién (“incitacién”) en el delito
de soborno pasivo. Ese trato subsidiario del soborno activo, que refleja la opinién tradicional
(tanto en los sistemas juridicos de tradicién romanista como en los de common law) de que
la corrupcidn constituye principalmente una utilizacién indebida del poder o un delito vincu-
lado a la exigencia de dinero mediante extorsion durante la administracién de la autoridad
publica (crimen repetundarum o crimen extraordinarium concussionis en derecho romano),
se abandond en gran medida durante el siglo XIX, aunque, como se indica més adelante en el
capitulo II, seccién A, muchos Estados todavia aplican sanciones m4s leves a las personas que
ofrecen un soborno que a las que lo aceptan.

El delito de soborno activo en el sector publico no constituye un delictum proprium (es
decir, un delito que solo puede cometer una determinada categoria de personas), ya que
en la Convencién no se hace referencia a ninguna calidad especifica de los posibles auto-
res. Asi pues, en dos jurisdicciones en que la ley prevé que el soborno activo solo pueden
cometerlo “particulares” se detect6 una deficiencia, en el sentido de que los actos cometidos
por funcionarios ptiblicos (en relacion con otros funcionarios publicos) no estdn abarcados
adecuadamente. Teniendo también en cuenta que otros tipos penales (como el trafico de
influencias o el abuso de autoridad) no ofrecian una solucién satisfactoria, se formularon
recomendaciones para que los Estados partes interesados modificaran su legislacién a fin de
reglamentar todos los casos de soborno activo por funcionarios publicos. Se encontré una
deficiencia atin mds grave en el caso contrario, observado en otro pais, en el que no quedaba
claro si las disposiciones sobre soborno podian utilizarse para penalizar el soborno activo
cometido por particulares, lo que negaba por completo el sentido de la tipificacion de los
delitos de soborno.

A diferencia de lo que ocurre con el soborno activo, la tipificacién del delito de soborno
pasivo en el sector publico presupone naturalmente que el autor es un funcionario publico,
segtin se define en el articulo 2, apartado a). Es interesante que en al menos nueve Estados
partes la disposicién correspondiente (y a menudo también la disposicidn correspondiente
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sobre soborno activo) sea aplicable también a quien prevea ser nombrado, vaya a ser nom-
brado dentro de poco o tenga perspectivas de ser nombrado empleado publico (por ejemplo,
porque se le haya elegido o designado como tal aunque atn no ocupe su cargo) o a los candi-
datos a la funcién publica que hagan creer a otros que ya se encargan de esas tareas, de modo
que se amplia el alcance del delito més alld de los requisitos minimos de la Convencién y
se introduce un enfoque novedoso que constituye una buena prictica segin algunos de los
exdmenes pertinentes. Cabe observar que, en algunos de esos casos, el receptor del soborno
tiene que llegar a ser funcionario publico después a fin de que se le considere responsable
de la conducta en cuestién. Por tdltimo, en un Estado parte, las disposiciones sobre soborno
también abarcan explicitamente a antiguos funcionarios publicos, en la medida en que se
conceda o se ofrezca un regalo, una promesa o un servicio en respuesta a un servicio que el
antiguo funcionario realiz6 u omiti6 realizar en la ejecucién de sus funciones o en relacién
con ese servicio.

Conducta delictiva bdsica

Las estructuras y la terminologia utilizadas para establecer y describir la conducta ilicita
bésica al tipificar los delitos de soborno varian mucho de un Estado parte a otro. En cuanto a
los métodos adoptados, la mayoria de los Estados partes, incluidos todos los paises arraigados
en el sistema de tradicién romanista, o con una filiacién por leve que sea a ese sistema, suelen
seguir un patrén similar al adoptado en el articulo 15 de la Convencién y facilitan descripcio-
nes de la conducta ilicita que tienen la finalidad de ser restrictivas y concisas. Por ejemplo, en
un caso, la legislacién pertinente y el articulo 15 son casi idénticos, lo que los examinadores
consideraron una buena practica.

Ejemplo de la aplicacion

La ley de un Estado parte contiene las siguientes disposiciones sobre los delitos de
soborno activo y pasivo:

El funcionario puiblico que solicite o acepte para si mismo o un tercero una pro-
mesa o un regalo para realizar o abstenerse de realizar algunas de las actividades
de su cargo serd sancionado con pena de prisiéon por un periodo no superior a
10 afios y una multa equivalente al doble del valor de lo que reciba o le sea prome-
tido, a condicién de que no sea inferior a [...]. La disposicién del presente articulo
se aplicard aunque la actividad prevista en el parrafo anterior no esté incluida en
las actividades del cargo del receptor, pero este la asuma o estime asi. [gualmente,
la disposicién del presente articulo se aplicard aunque el receptor tenga intencion
de no realizar la actividad o de abstenerse de realizarla.

La persona que ofrezca a un funcionario publico —sin que este acepte su ofreci-
miento— una promesa o una donacién para realizar o abstenerse de realizar un
acto en incumplimiento de las obligaciones de su cargo serd sancionada con pena
de prisién durante un periodo no superior a 5 afios y una multa no superior a [...],
o una u otra de ambas penas. Si la realizacién o la abstencién de realizar tal acto
fuera licita, se impondrd una pena de prisioén por un periodo no superior a 3 afios
y una multa no superior a [...], o una u otra de ambas penas.

En cambio, algunos paises que se inclinan hacia una tradicién juridica de common law
aplican definiciones que son mds analiticas y exhaustivas.



PRIMERA PARTE — Capitulo I.  Penalizacion

Ejemplo de la aplicacion
La ley de un Estado parte contiene las siguientes disposiciones bdsicas sobre el
soborno activo y el soborno pasivo:
1) Una persona es culpable de un delito si:
a) La persona deshonestamente:
i) Proporciona un beneficio a otra persona; o
ii) Hace que se proporcione un beneficio a otra persona; u

iii)  Ofrece proporcionar, o promete proporcionar, un beneficio a otra
persona; o

iv) Da lugar a que se haga a otra persona un ofrecimiento de propor-
cionar un beneficio o una promesa de proporcionar un beneficio; y

b) La persona lo hace con la intencién de influir en un funcionario piblico
(que puede ser la otra persona) en el ejercicio de las funciones del funcionario
en calidad de funcionario ptblico; y

c) El funcionario publico es un funcionario puiblico [...]; y

d) Las funciones son funciones en calidad de funcionario publico [...].
Pena
Persona natural: 10 afios de prisién y/o 10.000 unidades de multa.

Persona juridica: 100.000 unidades de multa, o el triple del valor del beneficio
obtenido de la conducta; o el 10% de la cifra de negocios anual de la persona juri-
dica durante el periodo de 12 meses en el que se cometi6 el delito si el tribunal no
puede determinar el valor del beneficio obtenido.

2) Si se enjuicia un delito en relacién con el parrafo 1), no es necesario demos-
trar que el acusado sabia:

a) Que el funcionario era un funcionario puiblico [...]; o
b) Que las funciones eran funciones en calidad de funcionario ptblico [...].
3) Un funcionario publico [...] es culpable de un delito si:
a) El funcionario deshonestamente:
i) Solicita un beneficio para si mismo u otra persona; o
ii) Recibe u obtiene un beneficio para si mismo u otra persona; o

iii) Aceptarecibir u obtener un beneficio para s mismo u otra persona;
y

b) El funcionario lo hace con la intencién:

i) De que se influya en el ejercicio de las funciones del funcionario en
calidad de funcionario publico [...]; o

i) De inducir, fomentar o sostener la creencia de que se influird en el
ejercicio de las funciones del funcionario en calidad de funcionario
publico [...].

Pena

Persona natural: 10 afios de prision y/o 10.000 unidades de multa.
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Ejemplo de la aplicacion (continuacion)

Persona juridica: 100.000 unidades de multa, o el triple del valor del beneficio
obtenido de la conducta; o el 10% de la cifra de negocios anual de la persona juri-
dica durante el periodo de 12 meses en el que se cometi6 el delito si el tribunal no
puede determinar el valor del beneficio obtenido.

Cabe observar que, al parecer, el primer modelo estd considerablemente més extendido y
es el que siguen en principio varios paises que tienen un sistema de common law, mientras que
en varios otros Estados partes parecen existir delitos coincidentes y, en ocasiones, cada uno de
ellos adopta un concepto diferente u observa un modelo distinto. En tales casos se recomendé
por regla general que se considerase la unificacion de las leyes relativas a la corrupcion, lo que
garantizaria la homogeneidad en la aplicacion de las normas relativas a los delitos de soborno,
eliminaria las dudas sobre su alcance y reduciria el riesgo de investigaciones por duplicado y
conflictos de jurisdiccion.

Es interesante que en algunos de los paises de common law antes mencionados los articulos
pertinentes del cédigo penal (y, en general, todos los delitos tipificados en dicho c6digo) se
complementan con lo que se denominan “explicaciones” o “ilustraciones” de su aplicacién en
la prictica. Se trata de una caracteristica poco usual que se podria adoptar, por ejemplo, en el
informe explicativo de una ley, lo que se sefial6 como buena practica, pues se estimé que era
util para aclarar el alcance de los delitos. Algunos paises del Grupo de los Estados de Europa
Oriental y el Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico siguen una practica similar. Esos pai-
ses utilizan notas como comentario integral que acompaifia al texto de algunas disposiciones
de sus leyes penales.

Logros y buenas practicas

En un Estado parte, el delito de soborno pasivo se complementa con explicaciones de
sus elementos integrantes, como las siguientes:

Motivo o recompensa por realizar un acto: La persona que reciba una gratificacién
como motivo para hacer algo que no tiene intencidn de hacer, o como recompensa
por hacer lo que no ha hecho, estd comprendida en esta definicion.

Mi4s importancia reviste el hecho de que el delito va acompaifiado en el caso de
que se trata de ilustraciones que aclaran con mds detalle su 4mbito de aplicacion,
como las siguientes:

a) A, funcionario, obtiene de Z, banquero, un puesto en el banco de Z para el
hermano de A como recompensa a A por decidir una causa a favor de Z. En este
caso, A ha cometido el delito definido en el presente articulo.

b) A, empleado ptiblico, induce a Z a creer erroneamente que la influencia de A
en el Gobierno ha servido para obtener un titulo para Z y, por lo tanto, induce a Z
a entregar a A dinero como recompensa por ese servicio. A ha cometido el delito
definido en el presente articulo.

Ambos métodos de exponer la conducta delictiva mencionada pueden ser igualmente
eficaces para cumplir las obligaciones emanadas de la Convencién. Sin embargo, en un
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nimero importante de casos parece que faltan por completo algunos de los elementos bési-
cos de la conducta delictiva que figura en esas disposiciones (la promesa, el ofrecimiento
o la concesion en lo que respecta al soborno activo; la solicitud o aceptaciéon en lo que res-
pecta al soborno pasivo). En particular, si bien es cierto que los elementos de “concesion”
y “aceptacion” raras veces plantean problemas, en un gran ndmero de Estados partes no se
contempla expresamente la promesa de un beneficio indebido (es decir, comprometerse a
proporcionar o presentar la posibilidad de un beneficio de esa indole) o se contempla indi-
rectamente —mediante interpretaciones doctrinales o de jurisprudencia— como preparativo
o tentativa de cometer un delito, o en el marco de conceptos conexos (o intercambiables
desde un punto de vista lingiiistico), como el “ofrecimiento” de un soborno. Ademas, varios
Estados han adoptado un enfoque “basado en la conducta”, en virtud del cual solamente
se considera delito el intercambio real y no se contempla expresamente un ofrecimiento
de soborno, aunque en la mayoria de esos casos el acto de ofrecimiento podia dar lugar a
enjuiciamiento como tentativa o “intento fallido” de cometer el delito o “preparacién’ para
su comisién. Por dltimo, existen jurisdicciones en que el elemento de “solicitud” tampoco
figura en la descripcion del delito.

Habida cuenta de lo anteriormente expuesto, se formularon numerosas recomendaciones
en el sentido de que se procediera a realizar las modificaciones legislativas necesarias o, al
menos, a elaborar directrices sobre practicas judiciales, o de que se hiciera un seguimiento
de la forma en que los tribunales interpretan las disposiciones pertinentes en el futuro. Tam-
bién se recomendd a un pais que vigilara la coherencia de la aplicacién futura y examinara
la situacién vigente en caso de desviaciones futuras, ya que en la legislacion penal pertinente
no se preveian los aspectos esenciales del delito de soborno (la promesa, el ofrecimiento o la
concesion, indirectamente, de un beneficio indebido que redunde en provecho de otra persona
o entidad), aunque si se inclufan en directrices juridicamente vinculantes que, al parecer, se
aplicaban correctamente en la jurisprudencia.

Al evaluar la legislacién nacional en lo que respecta a la redaccién de las disposiciones
aplicables se deberia tener en cuenta el articulo 30, parrafo 9, de la Convencidn, en el que
figura el principio de que la descripcién de los delitos tipificados con arreglo a la Convencién
queda reservada al derecho interno de los Estados partes. Asi pues, tal vez sea posible incluir
algunos actos conexos mediante las disposiciones de la parte general del c6digo penal nacio-
nal, por ejemplo, en relacién con la preparacién con miras a cometer un delito o la tentativa de
cometer un delito, aunque quizds haya que estudiar més a fondo si ese enfoque puede sustituir
a la plena tipificacion como delito'®. Ademas, se ha de ser consciente de que la utilizacién de
disposiciones generales de esa clase plantea el peligro de que se apliquen sanciones conside-
rablemente inferiores y el problema de que se apliquen sentencias dispares por transgresiones
comparables. He ahi el motivo de que, en general, se considere mejor préctica la tipificacién
auténoma de las diferentes formas de conducta corrupta bdsica. Dicho lo anterior, las dispo-
siciones sobre tentativa y preparacion que se utilicen deben estar delimitadas claramente y no
incluir limitaciones (por ejemplo, a reserva de la condicién de que del acto se derive un peli-
gro publico) o formular excepciones (por ejemplo, en el caso de delitos de menor gravedad)
que restrinjan la responsabilidad penal como se prevé en la Convencion.

Los Estados partes deben velar ante todo por que ni en el caso del soborno activo ni en el
del soborno pasivo se exija, ni en la legislacion ni en la prictica, demostrar la existencia de
un acuerdo corrupto entre el sobornador y el sobornado. El delito activo debe considerarse
auténomo y no supeditado al acuerdo de la parte pasiva, de forma que el mero ofrecimiento

1*Véase también la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion, parr. 197.
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o concesion del beneficio indebido baste para atribuir responsabilidad penal al sobornador;
la intencién delictiva y la culpa del funcionario en cuanto sobornado no hacen al caso. Lo
contrario también es cierto, ya que, de no ser asi, determinar la culpa del autor del soborno
pasivo, en particular si esa persona solicité el soborno, prejuzgaria la del sobornador. Ademas,
exigir la demostracion de un acuerdo corrupto implicito fijaria la norma probatoria en un nivel
irrazonablemente alto, dado que esos acuerdos raras veces se formalizan de forma tangible.
Teoéricamente, la Unica situacién en que seria importante demostrar un acuerdo es cuando se
enjuicia a un funcionario por haber hecho un trato (aceptar una solicitud o un ofrecimiento)
pero el soborno atin no ha cambiado de manos. Sin embargo, en la prictica estas situaciones
son bastante inhabituales porque los actos relacionados con la corrupcién son por naturaleza
clandestinos y dificiles de investigar. Cuando los casos se llevan a los tribunales, normalmente
el beneficio indebido ya ha cambiado de manos.

A pesar de la opinién contraria de algunos examinadores, parece que la autonomia nece-
saria entre los delitos de soborno activo y pasivo existe incluso en casos en que el soborno
activo solo se penaliza indirectamente por referencia al delito de soborno pasivo, en la medida
en que no presupone la prueba de la conducta relativa a este tltimo (es decir, que el soborno
se acepte finalmente). El hecho de que la legislacién pertinente resulte adecuada depende
en gran medida de la formulacién de las disposiciones en cuestiéon y de la forma en que se
interpreten, y debe evaluarse cuidadosamente caso por caso. Por otro lado, la autonomia exi-
gida no existiria al parecer en casos como los mencionados anteriormente, a saber, el de los
Estados partes que sancionan el soborno activo solo como acto de participacién (“incitacién’)
en el delito de soborno pasivo. En la medida en que la sancién de la incitacién al soborno
pasivo dependeria de que se cometiera realmente el delito de soborno pasivo, es decir, de que
el funcionario publico aceptase, obtuviese, acordase aceptar o intentase obtener un beneficio
indebido, el mero ofrecimiento de un soborno, sin que el funcionario se mostrara de acuerdo,
quedaria fuera del alcance del derecho penal. A ese respecto, los Estados partes afectados no
llegarian a cumplir los requisitos de la Convencion.

Sin embargo, cabria sefialar que en una de esas jurisdicciones concretas que dieron origen
al presente comentario parece que la ley permite un criterio diferente. Los expertos guberna-
mentales que realizaron el examen no formularon observaciones sobre la practica en cuestion.
No obstante, la definicién nacional de incitacién incluye una explicacién con arreglo a la cual
“para que constituya el delito de incitacidn, no es necesario que el acto a que se ha incitado se
cometa o que se cause el efecto necesario para constituir el delito”. Es decir, la ley sanciona
no solo los actos participativos “habituales”, sino también la mera incitacion (tentativa de
instigacién) de un delito, practica que se ha observado también en otras jurisdicciones (véase
la seccion F, subseccidn 2). Segtin esta interpretacion de la legislacion nacional, no es necesa-
rio ningln acuerdo entre sobornadores y receptores ilicitos y las disposiciones nacionales son
suficientes a los efectos de la Convencion.

Logros y buenas practicas

Un Estado, ademds de penalizar la conducta prevista en la Convencion, ha integrado en
el delito de soborno un concepto de “supervisién”, que atafie a los supervisores (tanto
en la administracién publica como en la empresa privada en cuyo beneficio redunda
el soborno que se ofrece) que no impidan la comisién de delitos por las personas
supervisadas.
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Soborno indirecto

En numerosos casos se constataron lagunas en cuanto a la penalizacién del soborno indirecto
con participacién de intermediarios. Debe quedar claro que, con arreglo a la Convencién, no
es necesario que el sobornador entregue el beneficio indebido directamente al funcionario
publico. Andlogamente, la promesa de un beneficio de esa indole no tiene que guardar rela-
cién con un regalo o un servicio que ha de prestar el autor en persona. También puede entraiiar
un entendimiento de que, si el funcionario publico realiza o deja de realizar un determinado
acto, recibird algo de un tercero o a través de €l.

En cuanto a los métodos utilizados para cumplir esos requisitos, la mayoria de los paises
prevén expresamente la ejecucion de la conducta prohibida a través de un intermediario, mien-
tras que otros sostienen que abarcan el soborno indirecto mediante las disposiciones sobre
participacién o la definicién de autores (quienes realizan el hecho por si solos o por medio
de otro del que se sirven como instrumento) en la parte general de su cédigo penal. En varios
Estados que carecen de disposiciones explicitas también se hizo referencia a las labores pre-
paratorias de la legislacién pertinente, o a decisiones o resoluciones de sus tribunales supre-
mos que proporcionaban orientacion sobre esta cuestion e indicaban que el soborno también
podia ser cometido indirectamente por conducto de un intermediario. Esos argumentos fueron
mayormente aceptados como vélidos y se considerd que los paises en cuestion cumplian la
disposicién objeto de examen, en la medida en que esas referencias generales eliminaban
todos los obsticulos para enjuiciar delitos de soborno con participacion de intermediarios. En
cambio, en un pafs en cuya legislacion no se distingue entre los actos de soborno cometidos
directa o indirectamente, aunque ambos actos estdn claramente definidos en relacién con el
delito de trafico de influencias, se recomendé supervisar la aplicacién de las disposiciones
sobre soborno para garantizar que los casos de soborno indirecto quedasen comprendidos
igualmente en el futuro.

En un caso poco habitual, el cédigo penal de un Estado parte tipifica especificamente como
delito auténomo la conducta de un intermediario en los casos en que se le entrega un soborno
y no lo transmite al destinatario. Se considerd que la disposicién sobre este delito adicional
era anticuada y redundante. Se recomendd, por lo tanto, que el Estado parte en cuestion se
replantease la utilidad de mantenerla y estudiase la posibilidad de incluir en las disposiciones
sobre soborno, de forma expresa, la frase “directa o indirectamente”. Lo mismo se recomend6
a otro Estado que prevé el castigo de los intermediarios en una disposicién independiente. No
obstante, al parecer esas précticas legislativas pueden abarcar perfectamente el soborno indi-
recto y no pueden rechazarse de plano, como lo confirmé el ejemplo de otros Estados partes
en que la existencia de disposiciones independientes o delitos auténomos sobre “intermedia-
cidén en el soborno” se consideraba compatible con los requisitos de la Convencién, o incluso
una buena prictica y una medida que facilitaba la lucha contra la corrupcién.

Alcance del beneficio indebido

En la Convencidn, el término “beneficio” ha sido concebido para que se aplique con la
mayor amplitud posible y que abarque también casos en que se ofrecen bienes incorpdéreos
o beneficios no pecuniarios (por ejemplo, puestos y titulos honorificos, trato preferente o
favores sexuales), en la medida en que creen o puedan crear en el receptor el sentido de
una obligacién frente al proveedor. En muchos casos, los Estados partes utilizan términos
similares o comparables sumados a definiciones amplias o que permiten interpretaciones
amplias (como “toda gratificacién”, “todo regalo o contraprestacion” o “regalo o cualquier
otra ganancia”), que reflejan el espiritu de la Convencién e incluso se han calificado como

buena préctica.



20 ESTADO DE LA APLICACION DE LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado parte, la ley sobre el soborno contenia una definicién muy amplia del
concepto de “beneficio indebido”, que se definia como “regalos o cualquier otra ganan-
cia”, en el sentido de dinero, todo tipo de objeto (con independencia de su valor), y un
derecho o servicio que no entrafiara la exigencia de retribucién u otra contraprestacion,
que indujeran o pudieran inducir en su destinatario a considerar que habia contraido
una obligacion respecto de quien los ofreciera. Se sefialé que incluso el dinero o los
objetos de cuantfa o valor minimos podian considerarse regalos y, como tales, eran
elementos constitutivos del delito.

En otro Estado parte se establecia la siguiente definicion: “Se considerard una pro-
mesa o donacién todo beneficio —obtenido por el receptor o la persona por €l nom-
brada con ese fin o conocida y aceptada por él— de cualquier descripcion o clase, sea
0 no de caricter pecuniario”.

Sin embargo, este requisito ha planteado un problema en un nimero considerable de Esta-
dos partes. En algunos de esos casos, la disposicién sobre el soborno de funcionarios puiblicos
nacionales exige el pago de dinero en efectivo o la transferencia de bienes, o bien un elemento
de beneficio econdmico o material, lo que se interpret6é que abarcaba tinicamente dinero y bene-
ficios sujetos a alguna forma de valoracién pecuniaria y no cualquier otro beneficio indebido.
Se observo un problema similar en los Estados que siguen un enfoque “basado en el valor” en
su jurisprudencia nacional; en esos casos, el soborno solo se sanciona cuando entrafia benefi-
cios materiales, como dinero, valores, bienes materiales, servicios relacionados con bienes que
aunque normalmente exigen un pago se ofrecen gratuitamente, y privilegios relacionados con
bienes. En otros paises no estaba claro si la frase “todo objeto de valor” contenida en la legisla-
cién nacional incluye bienes incorpdreos y abarca adecuadamente, por lo tanto, los beneficios
indebidos, o si la jurisprudencia podria interpretar que los términos “regalo” y “beneficio” o
“recompensa’ excluyen los beneficios no cuantificables. Por ltimo, entre otros ejemplos de
ambigiiedades figuran el de un Estado parte en que se utiliza terminologia mezclada y otro
en que el sentido de “soborno” utilizado en la tipificacién del delito de soborno de funciona-
rios publicos no estd claro y existe incertidumbre acerca de si se corresponde con el término
“beneficio ilicito” utilizado en el delito de soborno de empleados del sector privado. En todos
los casos citados se formularon recomendaciones para ampliar el alcance de las disposiciones
aplicables o asegurar que la legislacién nacional se interpretase de manera que incluyera los
beneficios de cardcter no material. La jurisprudencia ambivalente o imprecisa no se considera
satisfactoria. Los Estados partes deberian procurar establecer certidumbre, claridad y unifor-
midad en las definiciones contenidas en las normas relativas a los delitos de soborno y resolver
posibles problemas de incoherencia en la forma en que se interpretan internamente esas defini-
ciones, en lo que ataiie tanto a la legislacién como a la aplicacién de las leyes penales.

El hecho de que los beneficios implicados en una transaccion corrupta superen un valor
monetario determinado constituye una circunstancia agravante en algunas jurisdicciones, aun-
que no pueda considerarse siempre como indicacién vélida de la gravedad del delito. Por
otro lado, la legislacién de un Estado parte contiene una exencidn de minimis al penalizar
solo los beneficios que no sean meramente menores. En otro pais, la legislacion contiene
una limitacién especifica en el caso de todos los actos de soborno que se encuentren por
debajo de una determinada cantidad limite; en ese caso solo se sanciona al autor si el acto
causa “consecuencias graves” o se trata de infracciones repetidas. Aunque esas disposiciones
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posiblemente tengan por objeto excluir los beneficios socialmente “adecuados”, como se exa-
mina a continuacién, cabe abordarlas con cautela ya que dejan margen para considerar justifi-
cables y aceptables todos los ofrecimientos de pequefios beneficios, con independencia de su
motivacién. Una cosa es prohibir todos los beneficios por encima de un determinado limite,
dejando cierta flexibilidad para los regalos que no lo superen, y otra muy distinta permitir
todos los beneficios por debajo de un determinado limite, exigiendo el cumplimiento de otras
condiciones para que sean punibles.

Beneficios socialmente “adecuados”

En relativamente pocas jurisdicciones se hace referencia explicita al cardcter indebido de los
beneficios que se ofrecen, o se utilizan expresiones similares para describirlos (“injustifica-
dos”, “ilicitos”, “ilegales™, “sin derecho”, etc.). La mayoria de los Estados partes no utilizan
ningun atributo de ese tipo. No obstante, en muchos casos se confirmé durante el examen que,
al margen de que en la ley no figure el término “indebido”, los regalos genuinos de poco valor

o simbdlicos estdn exentos de responsabilidad penal.

Si bien es cierto que en un Estado se planted la propuesta de eliminar esa exencién y prohi-
bir la aceptacién de cualquier regalo o muestra de agradecimiento, a fin de evitar problemas
de interpretacion sobre valores y cantidades aceptables, y que en la legislacién de otro Estado
efectivamente se prohibe que un funcionario ptiblico reciba regalos por desempefiar sus fun-
ciones oficiales y se desestiman las pruebas de que gratificaciones de ese tipo sean costumbre
en una profesidn, oficio, vocacién o dedicacion o en ocasiones sociales, debe considerarse
que la distincién explicita o implicita entre regalos auténticos y beneficios indebidos estd en
conformidad con la Convencién. Su aplicacién en la practica puede facilitarse mediante reglas
y directrices administrativas claras sobre los objetos que puede recibir un funcionario piblico
sin incumplir sus funciones o menoscabar la autoridad de su cargo, mediante un sistema
disefiado para que los funcionarios publicos dejen constancia de los regalos que reciban, asi
como mediante instrucciones claras sobre los factores que deben tener en cuenta los fiscales
al determinar, caso por caso, si un regalo entrafia sancidn y si una acusacién penal es oportuna
0 no. A este respecto, las distinciones legales inflexibles basadas en el valor monetario del
regalo deben tratarse con cautela, por una parte, porque podrian ser sobrepasadas ficilmente
por las realidades sociales en constante evolucién acerca del valor que se consideraria apro-
piado en un caso concreto, y, por otra, porque podrian tener el efecto indeseable de que los
regalos que entrafien beneficios relativamente pequefios para el empleado publico, pero sean
entregados por actos oficiales que deben considerarse ciertamente reprensibles, quedarian,
por definicién, fuera del alcance de las disposiciones penales.

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado parte, los funcionarios publicos pueden recibir un regalo de poco valor
de una persona que esté agradecida por el trato que ha recibido o que espera recibir.
No existen disposiciones generales que rijan la recepcién de regalos, aunque se ha
recomendado prohibir todos los regalos por un valor superior a un cierto limite (apro-
ximadamente 200 délares de los Estados Unidos).

En otro Estado parte, la ley utiliza el término “indebido” y amplia su significado,
aclarando que no se refiere a beneficios que estdn permitidos de conformidad con los
reglamentos sobre el desempefio de funciones oficiales, o a beneficios insignificantes
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Ejemplos de la aplicacion (continuacion)

que son una prictica social comin y que no representan un riesgo de dependencia
o de influencia inaceptable respecto del funcionario puiblico en cuestiéon. Cabe citar
como ejemplos los regalos de Navidad, como calendarios o plumas estilograficas, o
una invitacién para ir al circo. Sin embargo, el “limite de tolerancia” en esa jurisdiccién
concreta es bajo: cinco invitaciones a una comida y el ofrecimiento de varias bebidas se
consideran beneficios que no son aceptables socialmente. Igualmente, el hecho de que
un conductor ofrezca una suma insignificante de dinero a un policia para que este se
abstenga de registrar una infraccién de trafico que haya cometido se considera inacep-
table, ya que con ello se pretende alentar al funcionario publico a adoptar una conducta
que supone un incumplimiento de sus funciones.

Las disposiciones sobre soborno de otro pais incluyen el calificativo “indebido”,
aunque no en relacion con los beneficios ofrecidos por realizar o abstenerse de realizar
un acto oficial en incumplimiento de los deberes del funcionario, puesto que esos bene-
ficios nunca se considerarian socialmente “adecuados”.

Cuando el soborno tenga por objeto influir en la actividad de un funcionario publico
sin que suponga incumplimiento del deber correspondiente, no se consideran “indebi-
dos” los siguientes beneficios:

a) Los beneficios cuya aceptacion esté permitida expresamente por la ley, o que
se otorguen en el marco de actos a los que se asista por interés oficial u objetivo;

b) Los beneficios con fines benéficos, en cuyo uso el funcionario no ejerza nin-
guna influencia;

c) Si no existen leyes en el sentido del apartado a), beneficios de escaso valor
concedidos con arreglo a las costumbres locales, a menos que el acto se cometa a
escala profesional.

Por dltimo, un Estado parte ofrece la siguiente definicién de “regalo informal”:

La hospitalidad convencional en una escala modesta o el regalo no solicitado de
escaso valor ofrecidos a una persona en reconocimiento o agradecimiento de sus
servicios, o como gesto de buena voluntad, incluido todo regalo estacional poco
costoso ofrecido por entidades publicas o privadas o por particulares al personal o
a los asociados en ocasiones festivas u otras ocasiones especiales, que no esté en
forma alguna relacionado con el cumplimiento de las funciones oficiales de una
persona de manera que constituya delito.

Asimismo, debe quedar claro que la excepcién de los beneficios socialmente “adecuados”
no debe preverse en una norma explicita enunciada de forma tan general que pueda dar lugar

a un vacio que justifique casos graves de corrupcion.

Beneficios para terceros

Con arreglo al articulo 15, los Estados partes estdn obligados a prohibir la entrega de un
regalo, concesién u otro beneficio a una persona o entidad distinta del funcionario publico,
como un familiar o una organizacién politica, o que redunden en provecho de esas personas
o entidades. El tercero también puede incurrir en responsabilidad penal por su participacion,
por ejemplo, como cémplice, en la comision del delito.
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Logros y buenas practicas

En las disposiciones sobre soborno de un Estado parte se prevé de manera indepen-
diente el castigo de todo tercero que obtenga un beneficio indebido como resultado del
soborno del infractor principal, lo que se considerd un instrumento util para detener
esa conducta.

No obstante, en un considerable nimero de paises existen lagunas en relacién con la inclu-
sién de beneficios para terceros: en algunas jurisdicciones, las disposiciones por las que se tipi-
fica como delito el soborno con la finalidad especifica de lograr que se realicen actos no con-
trarios a las responsabilidades de los funcionarios publicos nacionales no comprenden todos
los casos de beneficios indebidos percibidos por terceros. En varios otros casos no estaba claro
si la frase “‘en provecho propio o de cualquier otra persona” también inclufa a todas las demaés
entidades, como se prevé en la Convencion, y especialmente a los partidos politicos. Por dltimo,
y sobre todo, en aproximadamente un tercio de los Estados partes se describe la conducta de
soborno activo o pasivo sin especificarse si la gratificacion es para el propio agente o para otra
persona o entidad. En algunos de esos casos, especialmente cuando existe el respaldo de la juris-
prudencia nacional pertinente o de los trabajos preparatorios de la legislacién pertinente, podria
argumentarse que los beneficios para terceros estdn incluidos autométicamente o cumplen la
misma funcién que los beneficios indebidos en provecho personal, ya que no se menciona la
finalidad del soborno. No obstante, especialmente en los casos en que no hay respaldo de dicho
argumento, se recomendd que se eliminara todo motivo de ambigiiedad y se armonizaran todas
las disposiciones pertinentes a fin de garantizar su aplicacion sistematica.

Se constatd esa necesidad, por ejemplo, cuando en la descripcidn del delito de soborno no
estd presente el elemento de un tercero beneficiario pero se prevé en otras partes de la legislacién
(por ejemplo, en la descripcidn del delito de trafico de influencias), asi como cuando existe una
referencia especifica a un tercero beneficiario en la disposicién sobre soborno pasivo, pero no
en la relativa al soborno activo. Con respecto a este dltimo caso, las autoridades nacionales
de un Estado argumentaron, en virtud de una teoria de disposiciones equivalentes, que cabia
considerar que las disposiciones sobre el delito de soborno activo también contenian implicita-
mente el elemento de terceros beneficiarios. No obstante, aparte del importante aspecto de que
la jurisprudencia presentada no estaba enteramente clara sobre ese particular, el razonamiento
de las autoridades parecia permitir, por analogia, la aplicacién en un caso de soborno activo de
otra disposicién sobre la forma pasiva de tal soborno, en detrimento del acusado, lo que parecia
ser problemadtico desde un punto de vista juridico (nulla poena sine lege). Ademads, esa inter-
pretacion podria no ser suficiente en casos de procesos paralelos por soborno tanto activo como
pasivo en los que se cierra el proceso penal por soborno pasivo (por cualquier motivo, como el
fallecimiento del acusado) pero el proceso penal por soborno activo continda.

Se aconseja prudencia en cuanto a la distincion entre soborno indirecto (que implica el
soborno realizado a través de intermediarios) y los beneficios percibidos por terceros (que
implican los beneficios indebidos ofrecidos en provecho de otra persona o entidad). Los exa-
minadores observaron que, en ocasiones, la diferencia no estaba clara, lo que daba lugar a
confusion e incertidumbre acerca de las normas aplicables.

Accion u omision del receptor

La Convencién exige explicitamente que la conducta prohibida incluya los actos destinados
a obtener no solo las acciones, sino también las omisiones del funcionario publico de que se
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trate. La mayoria de los Estados partes han seguido esta norma al incluir expresamente los
casos en que el funcionario se abstiene de actuar o al adoptar frases (por ejemplo, “coOmo se
comporta el funcionario publico en el cargo” y “con intencién de influir en un funcionario
publico™) que pueden interpretarse claramente en el mismo sentido. Solo en casos aislados
no se hace referencia a la abstencién de actuar por parte de los funcionarios puiblicos. En un
Estado, las disposiciones sobre el soborno activo abarcan tinicamente la abstencion de actuar,
y no la actuacién, de un funcionario publico.

De conformidad con la Convencidn, la comisién del delito de soborno no debe depender
de que la accién u omisién del funcionario publico se haya materializado de la forma prevista.
Deberia ser suficiente el mero ofrecimiento, promesa, aceptacion de la promesa, recepcion,
etc., de los beneficios. De hecho, la mayoria de los Estados partes, cuando no todos, se han
adherido a ese principio. Es interesante que en un Estado parte la ley prevé una pena mads ele-
vada para el funcionario publico si este procede a realizar la accién planeada. No obstante, en
el mismo Estado, la disposicién sobre el delito de soborno activo no hace referencia general a
una accién u omisién del receptor, sino que se limita solamente a los casos en que una persona
ofrece un soborno por el que “se solicita una injusticia, se compra un voto, o se trata de lograr
o asegurar mediante corrupcion el resultado de cualquier pretension”.

Pagos ex post facto

En varias jurisdicciones es delito conceder o aceptar un beneficio indebido, incluso si ese
hecho se produce después de que el funcionario piblico haya realizado (u omitido realizar) un
acto, como recompensa o muestra de gratitud (recompensas sucesivas o soborno a posteriori).
Esta norma va mas alld de los requisitos del articulo 15, que se refiere a los sobornos ofreci-
dos como aliciente para futuras acciones u omisiones del receptor (“con el fin de que dicho
funcionario actde o se abstenga de actuar”), y puede facilitar el enjuiciamiento en los casos de
reincidencia o cuando se ha acordado que el pago del soborno se efectte tras la realizacién o
no realizacién de un acto oficial y a la fiscalia le resulte dificil demostrar la existencia de tal
acuerdo previo. Ademds, se sefialé como buena préctica el hecho de que en algunos paises se
considere especificamente delito que los funcionarios publicos reciban una recompensa por
el desempefio de su labor.

Siguiendo la misma linea, las leyes de dos Estados del Grupo de los Estados de Africa no
sancionan los sobornos ex post facto en si mismos, sino que los utilizan para establecer una
presuncion refutable, en el sentido de que consideran la aceptacién o el ofrecimiento de una
contraprestacion valiosa por razén de una accién oficial realizada previamente como prueba
de que ya se ha producido un acto de corrupcion.

En el ejercicio de funciones oficiales

La Convencion se refiere a acciones u omisiones del receptor “en el ejercicio de sus funciones
oficiales”. La mayoria de los Estados partes utilizan los mismos términos, o términos que se
estimaron equivalentes, como “en relacién con sus funciones”, “con respecto a las responsa-
bilidades de su cargo” o “inherentes a sus funciones oficiales”. Ademds, en algunos casos,
la ley contiene delitos especiales o disposiciones distintas (a menudo con penas mds duras)
que se ocupan de situaciones especificas, como el soborno destinado a ayudar o impedir que
otra persona realice transacciones comerciales con el Estado, el soborno en relacién con la
promocién, administracién, ejecucién u obtencién de un contrato con un érgano publico o el
soborno que afecte a la integridad de sistemas publicos comerciales de apuestas en relacién
con deportes y otros eventos y concursos. Una posible limitacién concierne a los paises de
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common law que basan la tipificacién de sus delitos de soborno en la relacién entre el autor
de la infraccién y el agente e incluyen acciones u omisiones en relacién con los asuntos o
negocios del autor de la infraccién. Esa redaccidn no se considerd plenamente satisfactoria a
los efectos de la Convencién, aunque sus consecuencias concretas en la practica siguen siendo
poco claras y tal vez justifiquen un examen més a fondo.

El articulo 15 no se extiende al ofrecimiento o aceptacién de beneficios para la realiza-
cién por el receptor de un acto ajeno al marco general de actividades oficiales, en calidad dis-
tinta de la de funcionario publico (por ejemplo, pronunciar un dictamen a titulo privado). En
realidad, pocos paises (por no decir ninguno) parecen haber penalizado ese comportamiento.
Igualmente, la Convencién no obliga a los Estados partes a incluir en sus disposiciones sobre
soborno los beneficios concebidos para inducir a un funcionario a realizar un acto distinto
de los comprendidos en el alcance de sus responsabilidades oficiales, pero que tiene, no obs-
tante, la oportunidad de realizar como consecuencia de sus funciones oficiales. En un caso se
expresé una opinién diferente y se planted la cuestion de si la no penalizacién del soborno por
esos actos estd en plena conformidad con el articulo 15, considerando que ese articulo exige
la penalizacién de los actos del funcionario publico, si los comete “en el cumplimiento de sus
funciones oficiales”, al margen de que estén comprendidos o no en el dmbito de competencia
del funcionario publico. Sin embargo, 1a Convencién no se refiere en general a las transacciones
corruptas que tienen lugar mientras el funcionario ejerce sus funciones, sino a sobornos dirigi-
dos a acciones u omisiones del funcionario en el ejercicio de sus funciones concretas, es decir,
acciones u omisiones que corresponden a la competencia del funcionario o su mandato legal.

Con independencia de ello, es sumamente ttil a fin de facilitar un enjuiciamiento satisfac-
torio y eficaz elaborar jurisprudencia coherente acerca de si es necesario que las actuaciones
de un funcionario publico entren en el 4mbito de sus funciones y facultades o si basta que esas
funciones le hayan permitido realizar el acto deseado. Ademads, en aquellos casos en que la
ley nacional parecia incluir esta dltima situacién, o medidas que se hubieran propuesto a esos
efectos, se sefialé a menudo que ello podia considerarse un logro o una buena practica a efec-
tos de la Convencién. Corrobora esa opinion el hecho de que se pueda considerar que parte
del comportamiento objetable estd comprendido en el marco de los requisitos facultativos del
articulo 18 de la Convencion.

Logros y buenas practicas

En el c6digo penal de un Estado se penaliza el soborno activo y pasivo en relacién con
la accién u omisién legal o ilegal de un funcionario publico en el 4&mbito de su auto-
ridad. Sin embargo, las autoridades nacionales informaron de que en el nuevo cédigo
penal se penalizaban explicitamente los actos y las omisiones que ocurrian no solo
dentro sino también fuera del 4mbito de autoridad de los funcionarios publicos. Se
estimd que eso contribuia a asegurar el cumplimiento del articulo 15 de la Convencidn.

En la jurisprudencia de otro pais se ha establecido una presuncién de hecho segtin
la cual, cuando un funcionario publico recibe un beneficio de una persona con la que
mantiene una relacién profesional o un vinculo oficial, se considera que ese beneficio
se concede por un acto relacionado con su funcién como funcionario publico.

Por otra parte, debe quedar claro que la legislacién que solamente se ocupe de pagos para
inducir a realizar actos ajenos a las responsabilidades de un funcionario no basta a efectos
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de la Convencién. En el ejemplo atipico de un Estado parte, la concesién de un beneficio o
el pago de dinero a un funcionario piblico por realizar actos que estdn comprendidos en sus
responsabilidades oficiales no se consideran soborno; actualmente, la fiscalia desestima esos
casos. Esa prictica elude el comportamiento previsto en el articulo 15 de la Convencién y se
dirige a un grupo totalmente diferente de casos, pasando completamente por alto el sentido
de la tipificacién de los delitos de soborno. Se recomendd, por lo tanto, que se afiadieran a la
legislacién pertinente los actos de pago o percepcion de un soborno para influir en el ejercicio
de una funcién oficial.

En un gran ndmero de Estados partes, en su mayoria de tradicién romanista, se establecia
una distincidén, en algunos casos de forma mds explicita que en otros, entre una gratificaciéon
(para acelerar o facilitar un procedimiento administrativo que por lo demads fuera licito —de
ahi también el término de uso comun “pagos con fines de facilitaciéon”, que no estd incluido
en la Convencién) y un soborno en sentido estricto (cuya finalidad prevista sea inducir al
funcionario a que actie en incumplimiento de su deber u obligacién), y se sancionaba la acep-
tacién o concesion de este Ultimo con una pena més grave. Algunos expertos gubernamentales
expresaron reservas respecto de esa distincion e incluso formularon recomendaciones para
que se aboliera o para armonizar las sanciones aplicables, puesto que en la Convencién no
se prevé tal distincién. En cambio, en la mayoria de los exdmenes no se planted esa cuestion
e incluso en dos casos se considerd que era un problema que en la legislacién nacional no
se aludiera expresamente a los actos contrarios a los deberes del funcionario (ademds de los
actos realizados en el ejercicio de esas funciones) o que en el nuevo cddigo penal, a diferencia
del anterior, no se distinguiera entre la recepcién de un soborno y la percepcién de un benefi-
cio indebido. De hecho, considerar que un soborno concebido para inducir al incumplimiento
del deber constituye una circunstancia agravante es un rasgo relativamente comun del sistema
de derecho penal de los paises de tradicidn juridica romanista, y cabe considerar que estd en
conformidad con los requisitos de la Convencién, siempre que no suponga de alguna forma
una especie de aprobacién de los denominados “pagos con fines de facilitacién”.

Otra cosa es que la ley nacional abarque dnicamente los sobornos y deje los “pagos con
fines de facilitacién™ fuera del 4mbito de la responsabilidad penal, o que las disposiciones
sobre los sobornos destinados a obtener la realizacién de actos que no sean contrarios a las
obligaciones de los funcionarios publicos carezcan de alcance (por ejemplo, por no incluir los
beneficios otorgados a favor de terceros o los actos realizados por determinadas categorias de
funcionarios publicos, como los parlamentarios o miembros de consejos municipales). Tam-
bién es otra cosa que el delito incluya otros requisitos objetivos, por ejemplo, causar perjuicio
a los intereses del Estado y la sociedad o a los derechos e intereses de los ciudadanos o actuar,
abstenerse de actuar o demorarse en actuar “indebidamente” en el cumplimiento de sus fun-
ciones oficiales, lo que puede limitar su aplicacién en caso de que no exista incumplimiento
del deber. En esos casos, el Estado parte evidentemente estd lejos de cumplir los requisitos de
la Convencién.

Corrupcion de inversion

Algunos Estados partes van mds alld de los requisitos minimos de la Convencidn e incluyen
también (a menudo con penas m4s leves) las llamadas précticas de corrupcién “de inversioén”,
que entrafian el ofrecimiento o la aceptacion de beneficios otorgados en virtud de la posiciéon
del funcionario publico, sin un vinculo directo con una accién u omisién concreta en el ejer-
cicio ilicito de las funciones oficiales del receptor. Esos beneficios —aunque exceden de los
meros regalos de cortesia y otros beneficios socialmente “adecuados”— no estdn concebidos
para obtener un favor determinado en ese momento concreto, sino que se ofrecen a fin de
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establecer, mantener o mejorar una relacion entre las partes en la transaccién, en prevision de
situaciones futuras en que pueda necesitarse un favor. Se ha sefialado que la tipificacién como
delito de esa conducta es una buena préctica.

Logros y buenas practicas

En un caso, la ley va més alld de lo que exige la Convencidn, e incluso comprende la
solicitud o aceptacion de un beneficio que no suponga que el funcionario actie o se
abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales. Basta con que el compor-
tamiento del funcionario pueda socavar la confianza de los ciudadanos en la imparcia-
lidad de las acciones de las autoridades.

En otro Estado, la ley penaliza el ofrecimiento de toda gratificacioén a cualquier
funcionario publico en el plazo de un afo previo (o posterior) a cualquier relacién con
el departamento de ese funcionario publico, lo que se consideré una medida que facili-
taba el enjuiciamiento de los delitos de corrupcion.

Inmunidades y factores atenuantes para los denunciantes

En un ndmero considerable de Estados partes, especialmente del Grupo de los Estados de
Europa Oriental y el Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico, se prevé la posibilidad de
otorgar inmunidad procesal a las personas que practican el soborno (tanto activo como pasivo)
que denuncien voluntariamente la presentacidon del soborno en la primera oportunidad que
tengan después o antes de que las autoridades reciban informacién al respecto de otras fuen-
tes, o que confiesen el delito antes de que se incoen actuaciones penales contra ellas (en tres
de esos casos existe la posibilidad de devolucién total o parcial de los bienes implicados en
la comision del delito). En cierto niimero de Estados partes se dispone explicitamente que la
notificacién o confesién de un acto de soborno serd un factor atenuante si se produce después
de que se haya incoado una actuacién penal contra el denunciante y antes del final del proceso.
Por dltimo, en otros Estados la ley prevé especificamente la mitigacién de la pena a condicién
de que el autor de un delito de corrupcién colabore en el acopio de pruebas decisivas para la
identificacién y captura de las demds personas responsables, por no mencionar las normas
generales en materia de condenas que mitigan la responsabilidad penal de las personas coope-
radoras, que son comunes en la legislacién de la mayoria de los Estados partes.

Aunque la Convencién no excluye la concesion de esos incentivos para facilitar la coopera-
cién con las autoridades encargadas de aplicar la ley —al contrario, las alienta en el articulo 37,
parrafos 2 y 3—, algunos examinadores, especialmente en los primeros exdmenes, han expre-
sado reservas en relacion con las précticas de inmunidad total y han formulado recomenda-
ciones para asegurar que se impongan sanciones apropiadas en todos los casos de soborno.
Por ejemplo, en un caso se consideré que la medida de clemencia examinada estimulaba a las
personas a cometer actos de soborno activo, pese a que: a) su aplicacién no era obligatoria,
sino que tenia que atenerse a un procedimiento especifico en cada caso, era objeto de un atento
escrutinio por los fiscales supervisores y podia ser impugnada en los tribunales; y ») habia con-
tribuido notablemente al nimero de casos de soborno pasivo llevados ante la justicia.

En cambio, otros examinadores expresaron una opinién fundamentalmente diferente.
Sefialaron como buena préictica la posibilidad de exonerar de responsabilidad penal a los
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denunciantes e indicaron que las investigaciones sobre sobornos se habian simplificado y se
habian logrado importantes resultados gracias a las disposiciones pertinentes. También obser-
varon que, en la mayoria de los casos, los acusados cooperaban con las autoridades investiga-
doras y las ayudaban a detectar el delito porque obraba en su interés que se les exonerara de
responsabilidad penal.

Habida cuenta de la disparidad de las opiniones citadas, la cuestién merece un examen
mds a fondo a la luz de los fines del articulo 37, parrafos 2 y 3. Segtin el consenso que
parece existir en los exdmenes mds recientes, y tal como se examina con mayor profundidad
en las secciones pertinentes, los legisladores deben estudiar la posibilidad de permitir, en
principio, que las autoridades nacionales competentes ofrezcan a las personas que cooperen
alguna forma de incentivo en los casos apropiados. En esa circunstancia, puede quedar a su
discrecion decidir, no de forma automatica, sino segin cada caso y ponderando debidamente
todos los factores pertinentes, si la naturaleza, la importancia, la eficacia y el efecto de la con-
tribucién brindada por una persona a la investigacion de un caso de corrupcion justificarian
exonerarla de enjuiciamiento o reconocer circunstancias atenuantes a su favor. Estos factores
deben tenerse en cuenta al evaluar las disposiciones (como las relativas a las “confesiones
espontdneas”) que puedan aplicarse automdticamente y no exijan que se evalide el grado de
cooperacién del autor, sobre la base del tipo de consideraciones descritas en el articulo 37.

Inmunidades para las victimas de extorsion

Unos pocos Estados partes, también pertenecientes en su mayoria al Grupo de los Estados
de Europa Oriental y el Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico, conceden inmunidad
procesal asimismo a las personas que cometen soborno activo bajo amenaza, induccién, coac-
cidén, coercidn, violencia o intimidacién por parte de un funcionario publico a fin de evitar
consecuencias perjudiciales con respecto a sus derechos e intereses legitimos. En dos casos al
menos se prevé ademds que se devuelva a la victima percibida el dinero o los bienes utilizados
para el soborno.

Aunque no se formularon observaciones sobre esta prictica en los exdmenes, su utiliza-
cién y posibles limites (por ejemplo, cuando las circunstancias eximentes estan planteadas en
términos tan amplios que pueda considerarse que incluyen casos de simple solicitud por el
funcionario ptiblico) también merecen mas atencién. De hecho, la importancia de aclarar esta
cuestion se pone de manifiesto en el caso de dos paises del Grupo de los Estados de América
Latina en los que el delito de soborno activo solamente incluye el acto de dar o prometer
voluntariamente, sin peticién o solicitud previa del funcionario puiblico. Al contrario que las
excepciones relativas a la extorsion ya mencionadas, esta practica se considerd insatisfactoria
a los fines de la Convencién, por lo que se recomendé que se modificara la legislacién perti-
nente y que se tipificara como delito el soborno activo solicitado.

Mens rea

La cuestién de mens rea fue objeto de un andlisis limitado y solo se planteé en un nimero
reducido de exdmenes. Ello es indicio de que en la inmensa mayoria de los casos parecen
cumplirse los requisitos subjetivos de la Convencién. Los actos cometidos intencionalmente
son punibles como delitos, para lo que se debe establecer un nexo subjetivo claro entre la
promesa, el ofrecimiento, la concesidn, etc., del beneficio y la influencia en la conducta del
receptor'’. El elemento de intencionalidad en la comisién del delito no suele mencionarse
explicitamente en las disposiciones sobre soborno, pero puede sobreentenderse en las

"Véase ibid., parr. 198.
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disposiciones de la parte general del cddigo penal aplicable. Es interesante que, en algunos
casos, en las disposiciones sobre soborno pasivo de los Estados objeto de examen se menciona
expresamente que se aplican independientemente de la intencién del funcionario publico de
realizar o abstenerse de realizar el acto en el ejercicio de sus funciones.

Ademds, en unas cuantas jurisdicciones, los requisitos subjetivos para actos de soborno
pasivo son, al parecer, incluso menos estrictos que los indicados en la Convencién. Nor-
malmente, el funcionario publico debe tener conocimiento tanto del hecho de que se ofrece
un beneficio como del carécter indebido de ese beneficio. Sin embargo, un Estado parte ha
penalizado también los actos de negligencia, al incluir casos en los que el funcionario ptblico
acepta un beneficio ilicito sabiendo o sospechando razonablemente que ese beneficio se ofrece
a fin de inducirle a actuar o a abstenerse de actuar, o como consecuencia de algo que ha hecho
o se ha abstenido de hacer, en la ejecucion de sus funciones. Se interpreta que eso significa
que el funcionario puiblico también podré ser sancionado si se determina que deberia haber
comprendido que recibia un beneficio con una finalidad concreta. De esa forma pueden adop-
tarse medidas penales en caso de “ingenuidad dolosa” o tal vez inocencia ficticia por parte del
funcionario publico. Otro Estado va incluso mads allé al dejar claro que no influye en absoluto
que el autor sepa o crea que la solicitud, el acuerdo o la aceptacién del beneficio ilicito son
impropios. El Estado parte en cuestion adopta el criterio estricto de que los empleados publi-
cos deben saber lo que se espera de ellos.

Varios Estados partes, ajustdndose a una antigua tradicién en las jurisdicciones de com-
mon law, prescriben en la descripcion de los delitos de soborno que el autor actde “corrup-
tamente”. Ese término funciona como una especie de elemento subjetivo de dolo (“intencién
corrupta”) y se supone que desempeiia un papel limitador para restringir las combinaciones
de hechos que pueden dar lugar a un fallo condenatorio, incluida la exencién de beneficios
socialmente “adecuados”. La determinacién de este elemento de intencionalidad en un caso
concreto podré facilitarse por la existencia de una presuncién refutable de culpa después de
que la fiscalia haya establecido los elementos objetivos esenciales del delito, como se explica
mds adelante en la seccion F, subseccién 3. Sin embargo, el significado exacto del término
“corruptamente”, e incluso su necesidad, siguen siendo polémicos, y su interpretacion difiere
segtin la jurisdiccién de que se trate. En consecuencia, se han planteado preocupaciones
en la mayoria de los casos sobre la forma en que se emplea al aplicar la correspondiente
legislacion.

Eficacia

Aunque se constatd en tan solo unos pocos exdmenes que las disposiciones nacionales corres-
pondientes al articulo 15 se habian aplicado satisfactoriamente en la prictica, y algunos paises
declararon que no habian evaluado la eficacia de las disposiciones por las que se tipificaba
como delito el soborno de funcionarios publicos nacionales, la gran mayoria de los Estados
partes presentaron datos estadisticos o incluso ejemplos concretos de la aplicaciéon de legis-
lacién sobre los delitos de soborno de funcionarios publicos nacionales, lo que demuestra
la aplicacién sistemética de las disposiciones pertinentes y refleja su papel tradicional y su
posicion establecida en el derecho penal nacional.

Problemas

En relacidn con la aplicacion del articulo 15, los problemas mas comunes se refieren a las
categorias de funcionarios publicos comprendidas en el &mbito de aplicacién de las normas
sobre el delito de soborno, incluida su aplicacién a los parlamentarios; la tipificacién como
delito de la promesa de un beneficio indebido, ademds de su ofrecimiento o intercambio; la
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tipificacién como delito del soborno indirecto; el alcance del beneficio indebido, en particular
por lo que se refiere a beneficios no materiales; y la aplicaciéon del delito de soborno a los
beneficios concedidos a terceras personas y entidades. Por consiguiente, los Estados partes
deben garantizar que los sujetos del delito de soborno incluyan todas las categorias de per-
sonas enumeradas en el articulo 2 de la Convencidn; definir més claramente los elementos
de los articulos de la Convencidn, en particular para que abarquen todas las modalidades de
comision de un delito, asi como los terceros beneficiarios y los actos indirectos; y ampliar,
cuando sea necesario, los objetos del delito, en particular en lo que respecta a los beneficios
no materiales. También deben hacer que se ajusten a los requisitos de la Convencién las
excepciones o circunstancias eximentes relativas a inmunidades, los actos no consumados y
los actos cometidos con autoridad legitima o justificacién razonable.

En cuanto a la aplicacién préctica del delito de soborno, en algunas jurisdicciones se
plantearon problemas sobre el acopio, la consolidacidn y la accesibilidad de datos estadisticos
relativos a la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos pertinentes, incluidas las conde-
nas y multas impuestas, lo que guarda relacién con la necesidad de establecer sistemas maés
amplios de planificacién de casos, que no solo facilitarian una mejor gestién de casos con-
cretos, sino que contribuirian también a determinar obstdculos que causan retrasos e impiden
que se realicen progresos en el enjuiciamiento por esos delitos. Por ejemplo, en un Estado, la
autoridad nacional de lucha contra la corrupcién fue elogiada por haber supervisado sistema-
ticamente durante varios afios los casos de corrupcioén que habia presentado para su enjuicia-
miento, con lo que se determind que el nimero de casos asumidos por el ministerio piblico
era muy escaso.

Aparte de lo anterior, los principales problemas que sefialaron algunos paises consisten en
la falta de profesionales especializados (investigadores, fiscales y magistrados) y los recursos
limitados de que se dispone para aplicar las disposiciones sobre soborno. Las investigaciones
sobre soborno se consideran especialmente dificiles debido al carédcter clandestino del delito y
a las dificultades para obtener testimonios u otras pruebas de una de las partes implicadas. Por
lo tanto, se informé de la necesidad de fortalecer la “préctica racional y buena” de utilizar téc-
nicas especiales de investigacion para superar esos obsticulos, como operaciones encubiertas
y entregas vigiladas, como se menciona en el articulo 50 de la Convencion.

2. Soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios
de organizaciones internacionales publicas (articulo 16)

A diferencia de la situacién con respecto al soborno de funcionarios publicos naciona-
les, son relativamente pocos los Estados partes que han introducido el delito de soborno
de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas o han adoptado medidas para tipificar dicho delito, lo que guarda relacién prin-
cipalmente con el cardcter novedoso de esos tipos penales concretos, que aparecieron por
primera vez en las leyes penales nacionales en 1977 y solo se aplican a nivel internacional
desde 1996. De los Estados partes que han adoptado medidas especificas para penalizar el
soborno de funcionarios publicos extranjeros, muchos ya habian contraido obligaciones en
virtud de instrumentos internacionales anteriores en los que figuraba dicho requisito (en
particular, la Convencién para Combatir el Cohecho de Funcionarios Piblicos Extranjeros
en Transacciones Comerciales Internacionales) y ya han sido objeto de exdmenes de evalua-
cién mutuos sobre la aplicacidn de esos instrumentos (por ejemplo, por el Grupo de Trabajo
sobre el Soborno en las Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE, el Grupo
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de Estados contra la Corrupcién del Consejo de Europa, el Mecanismo de Seguimiento de la
Implementacién de la Convencién Interamericana contra la Corrupcién de la Organizacion
de los Estados Americanos y la Red Anticorrupcién para Europa Oriental y Asia Central
de la OCDE). En cambio, los Estados partes que contrajeron por primera vez la obligacion
de proceder a su tipificacién como delito en virtud de la Convencién contra la Corrupcién
no han realizado adn, por regla general, todos los ajustes necesarios. Ademds, como se
menciona a continuacién, algunos han tipificado como delito el soborno de funcionarios
publicos extranjeros, pero no el soborno de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas.

La conducta mencionada no se ha tipificado como delito, o se ha penalizado en un grado
muy limitado (por ejemplo, en relacién con los funcionarios de una organizacién regional
concreta), en mds de un tercio de los Estados, casi todos ellos del Grupo de los Estados de
Asia y el Pacifico y el Grupo de los Estados de Africa, aunque en aproximadamente 12 de
esos Estados se estaba tramitando legislacién a tal efecto. A nivel regional, no existe ningin
instrumento multilateral contra el soborno de funcionarios publicos extranjeros para la region
de Asia y el Pacifico, y en Africa, el mecanismo de seguimiento de la Convenci6n de la Unién
Africana para Prevenir y Combatir la Corrupcién no incluye evaluaciones.

El cumplimiento de la obligacién de tipificacién como delito de conformidad con el
articulo 16 exige la ampliacién consciente e irrebatible del alcance de la proteccién del
derecho penal nacional, que se refleje claramente en las disposiciones aplicables de lucha
contra la corrupcién o en la jurisprudencia nacional. Ese requisito se aplica no solo a los
paises en que la redaccién de las disposiciones sobre los delitos pertinentes no deja margen
para dudar de que el soborno debe estar destinado a un funcionario publico nacional, sino
también a los paises cuyas definiciones de funcionario ptblico, aunque no hagan referencia
a la identidad nacional de la administracién puiblica afectada, nunca han sido utilizadas en
relacién con el soborno de funcionarios publicos extranjeros. En tales casos, la inclusién de
intereses soberanos extranjeros o supraindividuales en el &mbito protector de los delitos de
soborno muy probablemente no se corresponderia con el historial legislativo o los objetivos
declarados de las disposiciones respectivas. Por lo tanto, la afirmacién de algunos paises de
que cabria interpretar que las definiciones generales de “empleado publico” o “funcionario
publico”, que figuraban en las disposiciones sobre los delitos tradicionales de soborno,
incluian a los funcionarios publicos extranjeros y los funcionarios de organizaciones inter-
nacionales publicas no podia aceptarse en ese sentido, dada la inexistencia de jurispruden-
cia que la apoyara.

Una afirmacién més vélida de que el soborno de funcionarios publicos extranjeros esta
previsto en el derecho nacional es la que formulan los Estados partes con sistemas de common
law en los que las disposiciones vigentes sobre soborno se refieren en términos més generales
a un “agente” o a “cualquier persona” como receptor del soborno, y estdn concebidas espe-
cificamente como medidas contra las pricticas anticompetitivas o el quebrantamiento de la
confianza entre los agentes y sus poderdantes. En tres casos de Estados con disposiciones que
podrian aplicarse en su momento en casos de soborno de funcionarios ptiblicos extranjeros,
los expertos examinadores rechazaron las respectivas afirmaciones de las autoridades guber-
namentales y consideraron que esas disposiciones planteaban problemas de incertidumbre
juridica o falta de claridad porque no inclufan un nexo claro con las funciones de los funcio-
narios publicos extranjeros; por lo tanto, se formularon recomendaciones para asegurar una
legislacién mds concreta y especifica a ese respecto. Esos paises estdn incluidos entre los
Estados mencionados que no han penalizado la conducta pertinente, que representan mas de
un tercio de los Estados partes. No obstante, en vista del principio que figura en el articulo 30,
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parrafo 9, de 1a Convencidn, y teniendo en cuenta que en al menos tantos Estados con legisla-
cidén similar los expertos examinadores tenian al parecer una opinién diferente sobre el asunto,
las disposiciones de este tipo podrian en definitiva considerarse adecuadas a los efectos de
la Convencién, en la medida en que en sus criterios de proteccién no implican limitaciones
(por ejemplo, consecuencias perjudiciales para el mercado interno) y el Estado en cuestion
ha manifestado su disposicién a aplicarlos en el sentido del articulo 16, en teoria mediante
ejemplos de investigaciones y enjuiciamientos.

Por lo que se refiere al método de tipificaciéon como delito, algunos de los Estados partes
que cumplen esa disposicién han tipificado delitos distintos y auténomos que solo contem-
plan el soborno de funcionarios y empleados publicos extranjeros, mientras que los demds
han optado por aplicar el principio de equiparar a los funcionarios publicos nacionales con
los extranjeros y enjuiciar todos esos casos en el marco de un delito comin de soborno.
Por regla general, la legislacion de los paises que han penalizado el soborno de funcionarios
publicos internacionales como delito distinto tiene un elevado nivel y, en su mayor parte, estd
en conformidad con los requisitos de la Convencioén. En los Estados partes que han optado
por el método de equiparacion es mds probable que la penalizacién del soborno de funciona-
rios publicos extranjeros vaya acompaiada de los mismos problemas y ramificaciones que la
penalizacién de los delitos de soborno de funcionarios publicos nacionales, por ejemplo, con
respecto a la promesa de beneficios indebidos, beneficios incorpdreos, terceros beneficiarios
o inmunidades, sobornos por acciones u omisiones que no constituyen un incumplimiento de
las obligaciones del funcionario y factores atenuantes para los denunciantes o las victimas de
extorsion. Sin embargo, en ese grupo de paises la penalizacién tiende a rebasar los requisitos
del articulo 16.

Ademais de las dificultades sefialadas, se plantearon varios problemas especiales en rela-
cién con el alcance de los delitos de soborno de funcionarios publicos extranjeros, que se
enuncian a continuacion.

Penalizacion del soborno pasivo

De los paises que han tipificado como delito el soborno de funcionarios ptiblicos extranje-
ros, un nimero considerable (mds de una cuarta parte) lo ha hecho solamente con respecto
al soborno activo. Entre ellos figura al menos un pais en el que se observd la necesidad de
una ley explicita y més directa que se ocupase de la conducta correspondiente. En uno de los
casos en los que no existia el delito de soborno pasivo se estimé que se cumplia el requisito
de penalizar la corrupcién de los funcionarios publicos extranjeros mediante las disposiciones
“normales” sobre soborno pasivo en combinacién con las normas internas de los paises a los
que pertenecieran los funcionarios. Sin embargo, ese criterio no puede darse por vilido ya
que, como se ha sefialado antes, la Convencién supone claramente una ampliacién de los inte-
reses protegidos por el derecho penal nacional que va mds all4 de las disposiciones internas
vigentes y llega a incluir el soborno pasivo de los funcionarios de organizaciones internacio-
nales publicas. La falta de aplicacién de las medidas correspondientes por un Estado parte no
se subsana con las disposiciones internas de otras jurisdicciones que sancionen el soborno de
sus propios funcionarios. Si bien es cierto que los elementos basicos de la conducta delictiva
a que hace referencia el articulo 16, parrafo 2, ya quedan abarcados en el articulo 15, apar-
tado b), eso solo justifica la decisién de otorgar un cardcter no obligatorio a la disposicién en
cuestion'®. Ello no supone que no exista la necesidad de considerar la posibilidad de tipificar
como delito el soborno pasivo de funcionarios extranjeros y, en particular, de funcionarios de

18Véase la nota de la Secretaria titulada “La cuestién del soborno de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas” (CAC/COSP/2006/3), pérr. 7.
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organizaciones internacionales, de la que no se ocupa en absoluto la disposicién obligatoria
del articulo 15%.

Algunos paises han aducido que, precisamente por el caricter no obligatorio del articulo 16,
parrafo 2, han considerado y optado por no introducir el delito en cuestién por factores de
politica y jurisdiccionales, ya que creen que existe un nexo limitado con su propio territorio y
que el pais del funcionario de que se trate estaria en mejores condiciones de enjuiciarle (por
el delito de soborno pasivo de funcionarios nacionales). Es decir, consideran apropiado que
los Estados partes persigan la conducta de sus funcionarios en sus propias jurisdicciones,
que es probablemente el lugar donde se halla la mayoria de las pruebas. Como alternativa,
uno de esos paises ha declarado que comparte de buen grado las pruebas y la informacién de
casos de soborno con el pais de ciudadania del funcionario publico extranjero para su posible
investigacioén y enjuiciamiento en dicho pais, mientras que otros dos Estados han aclarado que
pueden enjuiciar, y lo han hecho en repetidas ocasiones, a funcionarios extranjeros corruptos
por otros delitos, como abuso de confianza y blanqueo de dinero, sobre la base del soborno
como delito determinante. En todos los casos mencionados se consideraron satisfactorias las
respuestas facilitadas.

Categorias de funcionarios comprendidas

Una de las principales cuestiones que fueron objeto de un minucioso estudio en los exdmenes
de los paises fue si los Estados partes definen los términos “funcionario ptblico extranjero”
y “funcionario de una organizacién internacional publica” de conformidad con el articulo 2,
apartados b) y c¢), de la Convencién, con inclusién, entre otros, de los funcionarios de paises
que no son Estados partes, parlamentarios extranjeros y personas que ejercen una funcién
publica para un organismo publico o una empresa publica de un pais extranjero. Algunos
paises han establecido definiciones auténomas amplias del término “funcionario publico
extranjero” (adoptando asi el método legislativo recomendado sisteméticamente por otros
organismos de vigilancia, como el Grupo de Trabajo sobre el Soborno en las Transacciones
Comerciales Internacionales de la OCDE), mientras que en otros no habia aparentemente
necesidad de una definicién explicita, sin que ello redundara en detrimento de las finalidades
de la Convencidn. Asi pues, en algunos casos la ley establece implicitamente un nexo con el
concepto concurrente de funcionario publico nacional, definido en sentido amplio, mientras
que otros Estados partes tampoco ofrecen una definicién independiente, sino que disponen
en sus normas sobre los delitos de soborno que los beneficios estén destinados a una persona
que desempeiia una funcién publica, que ocupa un cargo de autoridad ptiblica o cumple una
misién de servicio publico, o un mandato electoral en un Estado extranjero o en una organi-
zacion internacional publica.

De hecho, cabe considerar aceptable vincular la definicién de funcionario publico extran-
jero a la de funcionario publico nacional, en la medida en que esta tultima abarca evidente-
mente a todas las categorias de personas comprendidas en el articulo 2, apartados b) y c),
incluidas las personas que ejercen una funcién publica para empresas controladas por el
Estado. En cambio, la experiencia de otros mecanismos de vigilancia ha demostrado que la
vinculacién de manera estricta del delito de soborno de funcionarios piblicos extranjeros a la
definicién de funcionario publico extranjero en su propia jurisdiccién plantea cuestiones de
cumplimiento de los requisitos de penalizacion, dado que, entre otras razones, puede resultar
dificil obtener pruebas de la definicién conforme a la ley en el pais del funcionario piblico
extranjero. Por consiguiente, los Estados partes cuya jurisprudencia nacional tiende a ir en

“Véase la nota de la Secretarfa titulada “Aplicacién de la resolucién 1/7 de la Conferencia de los Estados Partes en
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion” (CAC/COSP/2008/7), parr. 4.
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esta direcciéon deben considerar la posibilidad de revisar su politica y establecer definicio-
nes especificas para los conceptos de “funcionario piblico extranjero” y “funcionario de una
organizacion internacional publica”.

Ejemplos de la aplicacion

La ley de un Estado dispone meramente que las personas que sean titulares de “facul-
tades apropiadas” en instituciones estatales extranjeras, organizaciones internacionales
publicas o instituciones internacionales judiciales, incluidos los candidatos oficiales
a tales puestos, se considerardn equivalentes a funcionarios ptiblicos en el sentido del
codigo penal. Esta formulacién amplia se utiliza para expandir el circulo de personas
comprendidas en la lista de funcionarios publicos en el marco de las distintas leyes de
los Estados extranjeros a fin de no restringir el ambito de la penalizacién aplicable. En
consecuencia, las facultades que pueda ostentar una persona en una institucion estatal
extranjera, una organizacién internacional publica o una institucién judicial interna-
cional se evaluarian segin cada caso (teniendo en cuenta las diferencias de las leyes
de los Estados extranjeros sobre las relaciones de la funcién publica, etc.), procurando
establecer si la persona ostenta facultades apropiadas que permitan sacar la conclu-
sion de que es un funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacién
internacional publica en el sentido de la Convencién. Los expertos examinadores, pese
a sus preocupaciones iniciales, se dieron por satisfechos de que ese enfoque no crea
ningun obsticulo a la aplicacidn eficaz de la penalizacion del soborno de funcionarios
publicos extranjeros.

En otro pafs, el &mbito de aplicacion de las disposiciones sobre soborno se extiende
a todas las personas que desempefian funciones publicas en un Estado extranjero o una
organizacién internacional. La definicién de “persona que desempefia funciones publi-
cas” incluye a las personas cuyos derechos y obligaciones en el ambito de la actividad
publica estin definidos o reconocidos por la legislacién nacional o un acuerdo interna-
cional vinculante. Se destac6 como buena practica ese vinculo con las “funciones
publicas” de las personas en cuestién, determinadas internamente.

Otra medida que se considerd igualmente un logro fue la introduccién, en otro
pais, de una definicion muy amplia de “funcionario publico extranjero”, que abarca a
los funcionarios designados tanto por ley como por usanza extranjera y, en particular, a
toda persona a la que correspondan o que desempeiie las funciones de un nombra-
miento, cargo o puesto creado en virtud de usanzas o convenciones de un pais extran-
jero o una parte de ese pafs.

Por ultimo, un cuarto pafs ha optado por una enumeracién exhaustiva de las perso-
nas que se consideran funcionarios publicos extranjeros. Se trata de las siguientes:

a) Toda persona que ocupe un cargo legislativo, administrativo o judicial en un
Gobierno extranjero (a todos los niveles, desde el central hasta el local), ya sea
nombrada o elegida;

b) Toda persona que ejerza una funcién puiblica para un pais extranjero y esté
comprendida en cualquiera de los siguientes apartados:

i) Toda persona que se ocupe de asuntos publicos delegados por un
Gobierno extranjero;




PRIMERA PARTE — Capitulo I.  Penalizacion 35

ii) Toda persona que ocupe un cargo en una organizacién publica u orga-
nismo publico establecido por cualquier ley y reglamentos subordinados
para realizar tareas publicas especificas;

iii) Todo ejecutivo o empleado de una empresa en la que un Gobierno
extranjero haya invertido mds del 50% de su capital desembolsado o
ejerza el control efectivo de todos los aspectos de su gestién, como la
adopcidn de decisiones sobre operaciones comerciales importantes y el
nombramiento o destitucidn de ejecutivos; quedan excluidas de esas dis-
posiciones las empresas que se dediquen a una actividad comercial en
condiciones de competencia en pie de igualdad con entidades comercia-
les privadas de caricter general sin que tengan concedido ningin privi-
legio, como subvenciones discriminatorias;

c) Toda persona que actie para una organizacién internacional publica.

Pese a que la mayoria de los paises cumplen los principios que se han mencionado, en
varios casos se descubrieron lagunas en la legislacion pertinente: en algunos Estados partes
la legislacién no es aplicable a los funcionarios de organizaciones internacionales publicas
(con la excepcidn, en un caso, de los funcionarios de las Naciones Unidas que ejercen sus
funciones en el territorio del pais interesado) o se aplica solamente a las personas que ejer-
cen una actividad remunerada. En al menos otros dos Estados, del Grupo de los Estados de
Europa Oriental, se consider6 que el &mbito de la definicion de los funcionarios extranjeros
comprendidos era menos amplio que el de la definicién del articulo 2, apartado c), de la Con-
vencion, puesto que se limitaba a los funcionarios extranjeros de organizaciones o asambleas
internacionales publicas de las que el Estado parte en cuestién era miembro y de los tribu-
nales internacionales cuya jurisdiccién reconocia. Cabe sefialar, no obstante, que esas mismas
restricciones en otros Estados no se consideraron incompatibles con la Convencién.

Ademéds, en dos Estados partes, la definiciéon de “funcionario extranjero” no incluye
expresamente a personas que ejercen funciones publicas para una empresa puiblica, lo que
deja margen para la incertidumbre. En una de esas jurisdicciones, los miembros de parlamen-
tos extranjeros y los miembros de asambleas internacionales estdn comprendidos solamente
en la medida en que el soborno esté destinado a inducir un acto en relacién con un voto parla-
mentario y no otros actos en el ejercicio de las funciones de su mandato. Esto queda lejos de
los requisitos de la Convencidn, que no establece diferencias entre los miembros de parlamen-
tos extranjeros y otros funcionarios publicos extranjeros. De conformidad con el articulo 2,
apartado b), el término “funcionario publico extranjero” incluye a toda persona que ocupe un
cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pafs extranjero, ya sea designado
o elegido.

“Pagos con fines de facilitacion”

Una cuestion que reviste especial interés en relacién con el soborno de funcionarios publicos
extranjeros es el alcance de la obligacién de penalizar los llamados “pagos con fines de facili-
tacidn”, es decir, los beneficios indebidos que se ofrecen para acelerar u obtener la realizacién
de acciones gubernamentales habituales por funcionarios, partidos politicos o representantes
de partidos extranjeros que no suponen incumplimiento de sus deberes. La mayoria de los
paises incluyen esos pagos en los delitos pertinentes, en la medida en que supongan (de una
forma u otra) influir en la conducta oficial del receptor, pero en al menos ocho Estados partes,
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en su mayoria del Grupo de los Estados de Europa Occidental y otros Estados, las leyes sobre
el soborno de funcionarios publicos extranjeros o los trabajos preparatorios pertinentes con-
tienen una clara excepcion relativa a las “gratificaciones en forma de obsequio”, los “pagos
con fines de facilitacién” o los beneficios para inducir a la realizacién de acciones que no son
contrarias a las responsabilidades de los funcionarios y no son discrecionales. En cambio, las
principales leyes sobre el soborno de funcionarios publicos nacionales de los paises en cues-
tién no contienen ninguna excepcion de esa clase.

Al parecer, esa excepcion se basa en la referencia que figura en el articulo 16 (y en las
disposiciones correspondientes de otros instrumentos internacionales) en el sentido de que
el soborno se ofrezca para obtener o mantener alguna transaccién comercial u otro beneficio
“indebido”. Siguiendo ese ejemplo, en dos de los Estados partes mencionados, la ley excluye
los sobornos concedidos para obtener o mantener beneficios comerciales que “corresponden
legitimamente al receptor” de ese beneficio. En un caso se dispone ademds que al determinar
si un beneficio comercial no corresponde legitimamente se debe desestimar: “a) el hecho de
que el beneficio comercial sea habitual, o se considere habitual, en la situacién concreta; b) el
valor del beneficio comercial; y ¢) la tolerancia oficial del beneficio comercial”. Por dltimo,
e incluso con mayor importancia, en la ley de un Estado, ademds de preverse el elemento
exculpatorio de actuar “con autoridad licita o excusa razonable”, se consideran apropiados los
pagos realizados en el curso de las operaciones ordinarias para agilizar el desempeiio de un
funcionario publico extranjero en relacién con cualquier acto habitual que forme parte de sus
deberes o funciones. La legislacion de otros dos paises excluye de la aplicacién de sus dispo-
siciones sobre los delitos de soborno de funcionarios ptblicos extranjeros no solo los casos en
que el pago a un funcionario esté permitido, o incluso se exija, de conformidad con alguna ley
aplicable del pais al que pertenezca el funcionario piblico extranjero, sino también aquellos
en que se prometa o conceda una pequeia cantidad de dinero o cualquier otro beneficio a un
funcionario ptblico extranjero que realice funciones cotidianas habituales con la intencién de
alentarle a desempefiar sus funciones de manera justa.

La mayoria de los expertos gubernamentales que llevaron a cabo los exdmenes expresa-
ron la opinién de que no debian tolerarse esas practicas. Pusieron de relieve las similitudes
entre los delitos de soborno de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios publicos
nacionales y el hecho de que en la Convencién no se enumera ninguna excepcion relativa a los
“pagos con fines de facilitacién”. Asi, aunque no siempre expresaron directamente reservas
sobre la compatibilidad de la legislacién nacional con los requisitos de la Convencién, formu-
laron recomendaciones para que los Estados partes revisaran sus politicas y enfoques sobre
esos pagos, a fin de desalentar su utilizacién y combatir eficazmente el fendmeno. Habida
cuenta de ello, asi como de las criticas expresadas por otros mecanismos de evaluacién, sobre
todo el Grupo de Trabajo sobre el Soborno en las Transacciones Comerciales Internacionales
de la OCDE, uno de los paises en cuestién aprobd modificaciones por las que se dispone la
futura eliminacién de la exencién de los pagos con fines de facilitacién. En otro Estado, el
Director de la Acusacién Publica dio instrucciones a todos los funcionarios de la policia y el
ministerio publico para que, como norma absoluta, consideraran “indebidos” los pagos de
pequeias cantidades con fines de facilitacién y, por lo tanto, los consideraran también como
una forma de soborno penalizado, pese al comentario original que acompaifia la legislacién
pertinente, que permite una interpretacion distinta.

De hecho, no seria aceptable una excepcion relativa a los sobornos concedidos para obtener
o mantener beneficios comerciales que “corresponden legitimamente al receptor” si se inter-
pretara de manera que permitiera a los autores eludir la responsabilidad penal sobre la base
del hecho de que tenian derecho al beneficio que habian obtenido mediante el ejercicio de las
facultades discrecionales de un funcionario ptblico. En ese caso, los sobornadores simplemente
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argumentarian, por ejemplo, que eran el licitador mejor calificado en el caso de una contratacién
publica, o que habian cumplido todos los criterios relativos a licencias o permisos comerciales
lucrativos para construir fabricas o establecer concesiones mineras o de petréleo y gas.

No obstante, cabe subrayar que en una nota interpretativa sobre el articulo 16, parrafo 1, de
la Convencién se dispone que “[u]na ley en la que se definiera el delito en términos de pagos
para ‘inducir al funcionario a incumplir sus funciones’ podria satisfacer la norma establecida
en cada uno de estos parrafos, siempre que quede entendido que cada funcionario puiblico
tiene el deber de ejercer su criterio o arbitrio imparcialmente y que se trata de una definicién
‘autébnoma’ que no requiere prueba de la ley o de los reglamentos del pais del funcionario o
de la organizacién internacional pertinente”?°. Teniendo en cuenta lo anterior, y en la medida
en que la legislacion nacional y su interpretacién por los tribunales cumplan las condiciones
establecidas en esa nota interpretativa, especialmente la obligacién de penalizar los sobornos
ofrecidos de forma que puedan influir en el ejercicio de las facultades discrecionales de un
funcionario publico extranjero en detrimento de otra persona, deberia considerarse que los
Estados partes estdn en conformidad con la Convencién. El asunto merece un examen mds a
fondo a fin de aclarar plenamente el papel del término “indebido” en el texto del articulo 16.

Ese examen no es necesario en relacion con las limitaciones del delito de soborno de fun-
cionarios publicos extranjeros que, aunque posiblemente también estén destinadas a excluir los
pagos con fines de facilitacién, no se basan en referencias al cardcter habitual de los actos pre-
vistos del funcionario publico o en el hecho de que esos actos no sean contrarios a los deberes
de los funcionarios, sino simplemente en el valor monetario del beneficio ofrecido. Asi, en un
pais cuya sancién se limita a los casos que entrafian un soborno de “una cantidad relativamente
grande”, se considerd que la ley era claramente insuficiente para los fines de la Convencion.

Relacion con la realizacion de transacciones comerciales internacionales

Tal como se prevé en la Convencion, el delito de soborno activo de funcionarios publicos inter-
nacionales estd vinculado a la realizacién de transacciones comerciales internacionales, que
incluye, seglin una nota interpretativa, la prestacion de asistencia internacional®!. Aunque el
asunto de los “pagos con fines de facilitacién”, como se analiza anteriormente, sigue siendo con-
trovertido, los expertos gubernamentales —en la medida en que mencionan la cuestion— pare-
cen aprobar por unanimidad en principio, e incluso considerar un logro y una buena préctica, la
decision de algunos Estados partes de no limitar el delito de soborno de funcionarios ptblicos
extranjeros a las actividades relativas a la realizacion de una transaccién comercial internacio-
nal, con lo que exceden de los requisitos minimos del articulo 16, parrafo 1, de la Convencién.

Logros y buenas practicas

En un ndmero considerable de Estados partes, la ley sobre el soborno de funcionarios
publicos extranjeros abarca otras conductas no comprendidas en los requisitos mini-
mos establecidos en la Convencidn e incluye también los casos en que el soborno no
tiene por objeto obtener o mantener alguna transaccién comercial u otro beneficio inde-
bido en relacién con la realizacién de actividades comerciales internacionales.

DTravaux Préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, primera parte, cap. III, art. 16, secc. C, parr. 1 b) (pag. 189).

2 Ibid., parr. 1 ¢) (pag. 189).
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Inmunidades para los denunciantes

Un asunto que reviste especial interés es el hecho de que algunos Estados, especialmente los
que equiparan a los funcionarios publicos extranjeros con los nacionales, también aplican las
disposiciones sobre inmunidad aplicables a las personas que voluntariamente denuncian el
ofrecimiento de sobornos antes de que los 6érganos de investigacién los detecten (analizadas
mds arriba en la subseccion 1) a los casos de soborno activo de funcionarios publicos extran-
jeros. En un Estado se sostuvo que, como el propdsito del articulo 16 no es propiamente el
enjuiciamiento de funcionarios extranjeros, sino hacer cumplir en general las disposiciones
sobre el delito de soborno de funcionarios publicos extranjeros, no estd claro si las dis-
posiciones nacionales que aplican medidas de clemencia para los denunciantes facilitan la
erradicacién del soborno de funcionarios publicos extranjeros o si debe estimarse que no son
aplicables en esos casos. Cabe observar que esa posicidn la comparten también otros meca-
nismos internacionales de vigilancia y, en particular, el Grupo de Trabajo sobre el Soborno
en las Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE, que ha sefialado que esa
tactica podria redundar en detrimento de la lucha eficaz contra el ofrecimiento de sobornos
a funcionarios ptblicos extranjeros por parte de los ofertantes. El Grupo de Trabajo cree que
el eximente de “arrepentimiento efectivo” no es util en los casos de soborno de funcionarios
publicos extranjeros, ya que el funcionario puiblico extranjero se encuentra normalmente
en una jurisdiccion totalmente diferente, e incluso si la jurisdiccién del sobornador ha apli-
cado el articulo 16, pérrafo 2, sobre el soborno pasivo de funcionarios publicos extranjeros,
las dificultades practicas para hacer cumplir las normas sobre este delito son enormes. En
consecuencia, cuando un miembro del Grupo de Trabajo aplique el eximente de “arrepenti-
miento efectivo” al soborno de funcionarios publicos extranjeros, se recomienda derogarlo
o restringir los criterios para su aplicaciéon de forma que no pueda constituir un obstdculo
al cumplimiento efectivo de las disposiciones sobre el delito de ofrecimiento de sobornos a
funcionarios publicos extranjeros.

Por otro lado, cabria sostener que nada de lo dispuesto en la Convencidn prohibe otorgar
inmunidad a los denunciantes. En cambio, existe una obligacién clara, posiblemente prepon-
derante con arreglo al articulo 37, parrafo 1, de adoptar medidas apropiadas para alentar a las
personas que hayan participado en la comisién de un delito relacionado con la corrupcidn,
incluido el soborno de funcionarios ptblicos extranjeros, a que proporcionen a las autorida-
des competentes informacidn titil con fines investigativos y probatorios y a que les presten
ayuda efectiva y concreta que pueda contribuir a privar a los delincuentes del producto del
delito, asi como a recuperar dicho producto. El articulo 37, parrafo 3, en particular alienta a
los Estados partes a que consideren la posibilidad de conceder inmunidad a esas personas que
prestan cooperacidon. También pueden existir razones importantes de politica para implan-
tar una medida de ese tipo: permitir la investigacién de delitos que de lo contrario pasarian
desapercibidos; facilitar el enjuiciamiento de funcionarios publicos extranjeros corruptos, ya
sea por el Estado al que pertenecen dichos funcionarios, o incluso (si el Estado extranjero
no esté dispuesto a enjuiciar) por el Estado que ha concedido la inmunidad (si ha tipificado
un delito equivalente al que abarca el articulo 16, parrafo 2, de la Convencién); permitir el
enjuiciamiento de funcionarios corruptos de organizaciones internacionales publicas y faci-
litar las respuestas apropiadas de esas entidades; y despejar el camino para la adopcién de
medidas complementarias, incluidas la recuperacién del producto de la transaccién corrupta,
la aplicacién de sanciones a las personas juridicas implicadas en esas transacciones, la ini-
ciacién de actuaciones para la anulacion de contratos o la revocacién de concesiones y la
indemnizacién de las entidades o personas que hayan sufrido perjuicios a consecuencia del
delito. Ademads, como se examina en el capitulo III, seccién A, subseccidn 2, mds adelante,
la aplicacién de disposiciones sobre inmunidad entrafia a menudo (como de hecho debe
hacerlo) un elemento importante de discrecién procesal y judicial, incluida la evaluacién del
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grado en que las confesiones orales o escritas del delincuente son voluntarias y representan
un relato completo y verdadero del acto, antes de que se adopten decisiones relativas al trato
preferencial de ese delincuente.

Habida cuenta de lo anterior, el asunto justifica un examen m4s a fondo, a fin de determi-
nar el grado en que las medidas de concesién de inmunidad a los autores del soborno activo de
funcionarios publicos extranjeros que informen a las autoridades de sus actos son compatibles
con la Convencién. En esencia, se debe considerar que los mismos principios mencionados
anteriormente y en el capitulo III, seccién A, subseccién 2, mds adelante, en relacién con la
aplicacion automdtica de las disposiciones relativas a la inmunidad, se aplican también en
€s0s €asos.

Eficacia

En la mayoria de los exdmenes de Estados partes que cuentan con la legislaciéon necesaria
se observé que a las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley les constaban pocas
denuncias de soborno de funcionarios publicos extranjeros, o a veces ninguna, debido a las
dificultades para detectar el delito y a que solo llegaba al sistema de justicia penal un pequefio
nimero de casos de ese tipo. Aunque algunos Estados partes han confirmado la existencia
de investigaciones y enjuiciamientos de sobornos de funcionarios puiblicos extranjeros y han
proporcionado parcialmente estadisticas o ejemplos concretos, solo se citaron unos pocos
casos en que se habian pronunciado fallos firmes y dictado fallos condenatorios: la mayoria
de los Estados partes informaron de uno a tres fallos condenatorios cada uno. Aun cuando se
notificé un nimero relativamente elevado de estos fallos, no estaba claro cudntos eran firmes
y de cudntos casos se trataba. En un solo caso se demostré un nivel importante de aplicacién
de la ley, que fue objeto de elogio. Cabe destacar que ese Estado parte ha subrayado que las
autoridades competentes consideran muy grave el delito de soborno de funcionarios publicos
extranjeros y otorgan prioridad a su persecucion.

Problemas

El principal problema en la aplicacién del articulo 16 es que en muchos Estados no existe en
absoluto un delito que sancione el soborno de funcionarios publicos extranjeros y funciona-
rios de organizaciones internacionales publicas. El problema afecta sobre todo a los paises
del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico y el Grupo de los Estados de Africa, en los que
hasta ahora no se ha considerado particularmente prioritario tipificar dicho delito. Cabe sefia-
lar que la no penalizacién del “ofrecimiento” de sobornos a funcionarios publicos extranjeros
también crea obstdculos para la persecucién efectiva del delito por los Estados partes que si
lo han penalizado, ya que puede impedirles aplicar la jurisdiccion extraterritorial y obtener
asistencia judicial reciproca cuando se exige la doble incriminacion.

El interés relativamente escaso en penalizar el soborno de funcionarios publicos extranje-
ros se ha visto exacerbado por la renuencia general de los Estados partes a ampliar el alcance
de su derecho penal a los funcionarios publicos extranjeros, como lo demuestra el niimero
incluso més bajo de jurisdicciones que han adoptado el tipo penal no obligatorio de soborno
pasivo de funcionarios publicos extranjeros y funcionarios de organizaciones internacionales
publicas. El mejor ejemplo de esta situacion es el de un Estado parte que (del mismo modo
que otros paises) adujo como razén para no incorporar lo dispuesto en el articulo 16 en su
ordenamiento juridico nacional la contradiccién que podria existir entre la penalizacién de la
conducta de funcionarios ptblicos extranjeros y funcionarios de organizaciones internaciona-
les publicas y la inmunidad ofrecida a los funcionarios ptblicos internacionales en virtud de la
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Convencion sobre Prerrogativas e Inmunidades de las Naciones Unidas. Sin embargo, deberia
quedar claro que no existe tal contradiccién, ya que las disposiciones del articulo 16 difieren
desde el punto de vista juridico de la cuestidon de las inmunidades otorgadas a funcionarios
de organizaciones internacionales ptblicas y no influyen en esas inmunidades ni tienen por
objeto influir en ellas®.

Aparte de la inexistencia de medidas normativas, los problemas comunes guardan rela-
cidén con las categorias de funcionarios publicos extranjeros y funcionarios de organizaciones
internacionales publicas cuya conducta puede ser considerada delito, y especialmente con la
aparente ineficacia de la legislacién vigente, que corre el riesgo de devaluarse hasta cumplir
una funcién meramente simbdlica. Por consiguiente, los Estados partes deben prestar méas
atencion a la aplicacion. Al igual que en el caso de la no penalizacién, la cuestién de las
inmunidades ha hecho su aparicién también en este contexto y ha sido invocada por un Estado
como factor que ha contribuido al hecho de que las autoridades encargadas de hacer cumplir
la ley no hayan investigado y enjuiciado eficazmente casos de corrupciéon de funcionarios
publicos extranjeros. No obstante, esta cuestion (que, en todo caso, concierne tnicamente al
delito de soborno pasivo) deberia representar solo una parte del problema y puede tratarse
en la prictica cuando se planteen las alegaciones pertinentes. Como se indica en las notas
interpretativas sobre la Convencidn, los Estados partes han tomado nota de la posible impor-
tancia de las inmunidades a este respecto y simplemente han alentado a las organizaciones
internacionales publicas a que renuncien a ellas cuando corresponda®. Se deberia impartir
a los ministerios publicos nacionales que se muestren renuentes a aceptar casos de presunta
corrupcién de funcionarios de organizaciones internacionales o que se abstengan de solicitar
una renuncia de inmunidad una orientacidn clara sobre el alcance y las limitaciones de esos
privilegios y sobre los procedimientos que se han de adoptar para resolverlos de conformidad
con los instrumentos juridicos internacionales aplicables®.

Para determinar los factores que impiden las investigaciones de casos de soborno de
funcionarios publicos extranjeros y elaborar un método més eficaz para ocuparse de ellos,
un Estado encargd un estudio sobre la aplicacion de las normas relativas al delito nacional
pertinente. Una de las principales conclusiones de ese andlisis fue que, para lograr mejores
resultados en la lucha contra la corrupcién de funcionarios publicos extranjeros, los distintos
organismos competentes tienen que aumentar su cooperacion. Se observd que un enfoque
satisfactorio consistia en establecer equipos de investigacién multidisciplinarios combina-
dos, formados por investigadores de diferentes organismos con conocimientos especializados
sobre investigaciones politicamente delicadas e investigaciones sobre delitos financieros. Se
informa de que la actuacién de esos equipos ya ha logrado resultados positivos.

22Véanse también la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion, parrs. 211 y 275; el informe de la Conferencia de los Estados Partes sobre su primer periodo de sesiones (CAC/
COSP/2006/12), parrs. 105 y 107; CAC/COSP/2008/7, parr. 5; y el informe de la Conferencia de los Estados Partes sobre
su segundo periodo de sesiones (CAC/COSP/2008/15), parr. 116.

BTravaux Préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas con-
tra la Corrupcion, primera parte, cap. III, art. 16, secc. C, apartado a) (pdg. 189). Véanse también CAC/COSP/2006/8,
parr. 7; y CAC/COSP/IRG/2013/12, parr. 35.

2Véase CAC/COSP/2008/7, pérrs. 29 y 62.
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B. Desviacion de bienes, trafico de influencias, abuso de funciones
y enriquecimiento ilicito

1. Malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras formas
de desviacion de bienes por un funcionario publico (articulo 17)

Todos los Estados partes han establecido medidas para tipificar como delito 1la malversacion
o peculado y la apropiacién indebida de fondos publicos. Aunque no existe un enfoque uni-
forme en las distintas jurisdicciones, sino una amplia variedad de términos y conceptos en los
que se subsume la conducta correspondiente (por ejemplo, “robo”, “malversacién”, “pecu-
lado”, “conversién”, “apropiacién indebida”, “mala gestion”, “abuso doloso de confianza”,
“utilizacién no autorizada de bienes”, “dilapidacién de bienes”, “gasto de fondos presupues-
tarios con fines ilicitos”, etc.), la legislacién nacional abarca en principio la sustraccién de
fondos confiados a un funcionario publico en virtud de su puesto, asi como, de forma més
general, el uso indebido y la mala administracién de fondos y recursos publicos para fines
distintos de aquellos a los que estdn destinados, en provecho del propio funcionario o de otra
persona o entidad. Asi pues, los resultados de los exdmenes fueron en su mayoria satisfacto-
rios, pese a la variedad terminoldgica, la fragmentacién de las leyes e incluso las numerosas
contradicciones y superposiciones que se observaron entre los elementos facticos de los tipos
penales aplicables. Solo en casos aislados insistieron los examinadores en que se sustituyese
la legislacién vigente con una disposicion especifica sobre la malversacién o peculado y la
apropiacion indebida en el sector publico.

Existen algunas excepciones notables, en particular de paises del Grupo de los Estados
de Asia y el Pacifico, por ejemplo, casos en que la apropiacion indebida y la malversacién o
peculado no estdn previstas en la legislacion, el caso de los Estados partes en que no se tipi-
fica claramente como delito independiente la desviacién y el uso ilicito de bienes, y un pais
que solo utiliza los términos “apropiacién indebida” y “conversién”, excluyendo la “malver-
sacién” o “peculado” y la “desviacién”. Con respecto a este dltimo caso, los examinadores
expresaron la opinién de que “desviacién” es un término general que abarca algo més que
“conversion”, lo que crea la impresion de que la conducta en cuestién no queda abarcada de
forma suficiente. No obstante, en otro Estado parte con disposiciones idénticas no se formul6
ninguna observacién de ese tipo. Asimismo, cabe sefialar que, seglin una nota interpretativa
sobre la Convencién, podia entenderse que el término “desviacién”, tal como se utiliza en el
articulo 17, quedaba abarcado por los términos “malversaciéon o peculado” y “apropiacién
indebida” o era sinénimo de ellos®.

En mds de un tercio de las jurisdicciones examinadas, la legislacién bésica que penaliza
la conducta en cuestién no establece una diferencia entre los actos cometidos en el sector
publico y los cometidos en el sector privado. Contiene disposiciones amplias al respecto,
que se aplican no solo a los funcionarios publicos, sino a todas las personas a las que se han
encomendado bienes ajenos, con inclusién de directores, oficiales, miembros y agentes de
empresas. No obstante, en muchos de esos paises la malversacion o peculado y la apropiacién
indebida de fondos publicos por funcionarios publicos pueden constituir una circunstancia
agravante, mientras que en otras jurisdicciones si los delitos en cuestién son cometidos por
funcionarios publicos al parecer se pueden aplicar simultineamente las disposiciones sobre
otros delitos, como el abuso de cargo publico o la utilizacién de un cargo piblico de mala fe,
dando lugar a sanciones mds elevadas que en el caso de ciudadanos ordinarios. Por lo general,
no se pusieron en tela de juicio esas practicas, con la excepcidon de cinco casos en que los

BTravaux Préparatoires de las negociaciones de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, pri-
mera parte, cap. III, art. 17, secc. C, apartado b) (pag. 195).
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examinadores se mostraron partidarios de establecer disposiciones especiales que penalizaran
los actos de malversacién o peculado, apropiacion indebida o desviacion de bienes por un fun-
cionario publico. Sin embargo, en la mayoria de los casos esto no estaba relacionado aparen-
temente con una objecién fundamental a que se subsumieran los sectores publico y privado en
una norma comun, sino con consideraciones de otro caricter, como la necesidad de asegurar
una diferenciacién adecuada de las sanciones aplicables o con el hecho de que algunas formas
de conducta comprendidas en el articulo 17 no quedaban abarcadas por las disposiciones
nacionales de los paises en cuestién. Igualmente, en otro caso tampoco se planteé ninguna
objecién importante; Unicamente se recomendd que la apropiacién indebida o la malversaciéon
o peculado de bienes confiados a un funcionario publico se definieran especificamente como
circunstancia agravante en la disposicién correspondiente.

Otro aspecto interesante es que a menudo se considera circunstancia agravante si el acto
por el que fue apropiado el bien consistié en la falsificacién de documentos o la inclusién de
anotaciones falsas en registros, libros o expedientes, la distorsion, la supresion o la alteraciéon
de cuentas, valores u otros titulos y, en general, cualquier acto destinado a impedir el descu-
brimiento de la apropiacién indebida.

Objeto del delito

Se ha constatado un problema comun relativo a las categorias de bienes que constituyen el
“objeto material” del delito. El articulo 17 comprende “bienes, fondos o titulos publicos o
privados o cualquier otra cosa de valor”, y de conformidad con el articulo 2, apartado d),
por “bienes” se entenderd “los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales, muebles
o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales que acrediten
la propiedad u otros derechos sobre dichos activos”. Ademads, se entiende que la expresién
“activos de cualquier tipo” comprende los fondos y los derechos legales sobre activos?. En
ese mismo espiritu, muchos Estados partes recurren a definiciones amplias de “bienes” o a
jurisprudencia que surte el mismo efecto.

Ejemplo de la aplicacion

El derecho penal de un Estado parte no prevé una definicién especifica del término
“bienes”. Sin embargo, con arreglo a un antiguo precedente juridico, el término se
interpreta en un sentido muy amplio para que incluya todo interés de valor que sea
propiedad de una persona distinto de su propia persona, su vida o su libertad, con inclu-
sién de dinero y de cualquier derecho protegido por la ley y que pueda cuantificarse
en dinero, siempre que la ley proporcione al propietario instrumentos juridicos contra
cualquier persona que trate de impedirle utilizar sus bienes.

En al menos nueve Estados partes, los activos inmuebles no estin comprendidos en el
ambito de las disposiciones penales correspondientes, ya que una persona solo puede malver-
sar bienes si estdn en su posesion. Andlogamente, en al menos otras seis jurisdicciones, la ley
no abarca los objetos intangibles, o bien tipifica como delito la malversacién o peculado de
todo bien mueble, dinero u objeto de valor o de dinero o titulos y mercancias, documentos ofi-
ciales, cartas o registros, pero no incluye al parecer todas las formas de bienes ni ninguna otra
cosa de valor en el sentido del articulo 2, apartado d), y el articulo 17 de la Convencién. En la

2 Ibid., primera parte, cap. I, art. 2, secc. C, apartado e) (pag. 54).
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mayoria de esos casos (aunque no en todos) se formularon recomendaciones para modificar
la ley de forma que incluyera los activos inmuebles y los activos intangibles en la tipificacion
del delito de malversacién o peculado, de conformidad con las definiciones de la Convencién.
Sin embargo, dos Estados partes sostuvieron que el funcionario publico trataria normalmente
de apropiarse indebidamente de los bienes inmuebles, o desviarlos de otra forma, falsifi-
cando para ello una escritura de propiedad o introduciendo una anotacién falsa en un registro
publico. Dicha conducta quedaria abarcada suficientemente por los tipos penales relativos a la
falsificacion o, méds probablemente, el fraude; esa afirmacion se acepté como vélida. También
podrian aplicarse otras disposiciones mds generales, como la relativa al abuso de poder.

En el articulo 17 se incluyen como objetos materiales del delito los bienes, fondos, titulos
o cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado a un funcionario piblico siendo propiedad
del Estado o de una persona o entidad privada. Teniendo en cuenta esa disposicion, se observa-
ron deficiencias en al menos diez Estados partes en que parece que solo se incluyen los activos
o fondos publicos concedidos por el Estado o instituciones estatales para su uso en labores y
actividades de interés publico, y en otro en que la legislacién nacional se refiere inicamente a
los bienes, el dinero o los valores que pertenecen especificamente al Estado, a un organismo
independiente o a una persona natural, por lo que se excluyen los fondos pertenecientes a una
organizacion privada, como una fundacién. Las autoridades declararon que, con arreglo al dere-
cho nacional, la custodia de esos fondos no suele confiarse a funcionarios publicos, sino que
normalmente se transfieren directamente a la propiedad del Estado o de una entidad ptiblica.
No obstante, se opind que era necesaria una aclaracion de la legislacion pertinente para asegurar
que incluyera todas las categorias de fondos privados confiados a un funcionario ptblico.

La comisién del delito supone un abuso de confianza por parte del funcionario puiblico al
que se han confiado los bienes o cualquier otra cosa de valor. Esto no supone que el funcio-
nario publico tenga el mandato especifico de gestionar los fondos puiblicos, como es el caso
de un pais, sino que se extiende a todo bien que sea encomendado de cualquier forma a un
funcionario en virtud de su cargo. Dicho esto, cabe observar que en algunos paises la penali-
zacion de la malversacién o peculado y de la apropiacién indebida no se limita a situaciones
en que los bienes se han confiado a un funcionario, sino que abarca de forma mds general la
apropiacion de cualquier bien, activo u otras cosas de valor que estén en poder del infractor o
hayan llegado a su poder de cualquier forma. Aparte del mencionado abuso de confianza, en
el articulo 17 no se prevén limitaciones en cuanto al contexto de la conducta en cuestion. Por
lo tanto, se consider6 que no cumplia los requisitos de la Convencién una disposicién nacional
que penalizaba la apropiacién indebida por parte de empleados ptblicos Unicamente cuando
los infractores cometian ese delito al realizar tareas vinculadas a su cargo.

Por tltimo, como en el caso de las disposiciones sobre soborno, existen jurisdicciones
en las que, si los bienes correspondientes tienen un valor inferior a un determinado limite, el
delito de malversacién o peculado se aplica inicamente si el acto tiene consecuencias graves
0 no se aplica en absoluto si el acto se aborda por via administrativa. La Convencién no prevé
explicitamente condiciones y limitaciones de esa indole, y se constatd que en algunos paises
no se cumplian sus requisitos. Sin embargo, es cierto que, segin una nota interpretativa, el
articulo 17 no requiere el enjuiciamiento de delitos de minimis®.

Beneficios para terceros

En muchos casos existian limitaciones o discrepancias en relaciéon con la obtencién de
beneficios para terceros, y se formularon recomendaciones apropiadas. Si bien en algunos

2Ibid., primera parte, cap. II1, art. 17, secc. C, apartado a) (pag. 195).
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paises la ausencia de una referencia explicita a la conducta realizada en beneficio de otra
persona o entidad no se consideraba motivo de preocupacién, en otros casos se estimaba
importante disminuir las incertidumbres que pudieran existir. En uno de los Estados partes
en cuestion, las autoridades alegaron que el hecho de que no se hiciera referencia explicita
a la conducta realizada en beneficio de terceros se debia a la intrascendencia de lo que el
autor hiciera con los fondos, ya que se consideraba que los delitos mencionados se habian
consumado en el momento en que se habian desviado los fondos. Se aceptd esa explicaciéon
a efectos de la aplicacién del presente articulo, aunque se sefialé que el requisito del bene-
ficio para terceros se mencionaba explicitamente en otros instrumentos de la legislacion
nacional, lo que sugeriria que el hecho de que estuviera ausente en otras disposiciones no
era intrascendente.

Mens rea

La conducta indebida intencional se penaliza en todos los paises que han tipificado como
delito la malversacién o peculado. En un caso, los expertos examinadores expresaron objecio-
nes al hecho de que el elemento de intencionalidad no estuviera presente en el texto de la ley
pertinente y subrayaron la importancia de que todos los elementos que requeria la Convencién
figuraran explicitamente en las disposiciones correspondientes. Sin embargo, esto parece ser
un tanto exagerado, ya que la predisposicién psicoldgica se aborda de forma implicita, de
conformidad con las caracteristicas generales del sistema penal en cuestion, y es evidente que
la conducta intencional estd prevista en la jurisprudencia aplicable a esos delitos.

En relacién con otro aspecto, en dos Estados partes la ley se ocupa también especifica-
mente de los casos en que el delito es consecuencia de actos de negligencia del funcionario
en cuestion, mientras que en otro Estado el propio delito de malversacién o peculado puede
cometerse por negligencia o por negligencia grave (o “ceguera intencional”). Se observd que
la prevision de esta tltima posibilidad era una buena practica.

Eficacia

La malversacién o peculado es uno de los delitos contra la propiedad mas comunes. Nume-
rosos paises han facilitado estadisticas o jurisprudencia, a menudo sin diferenciar entre el
sector publico y el privado, dado el enfoque uniforme que han adoptado muchos de ellos.
Solo en casos aislados se puso de relieve un posible problema en la aplicaciéon operacional
de las disposiciones nacionales, dado que los Estados partes objeto de examen no facilitaron
ningln ejemplo de enjuiciamiento. En un Estado en particular se sefialé que la conducta en
cuestion se habia tipificado como delito recientemente, por lo que las sanciones administrati-
vas seguian siendo el castigo mas comun para esos delitos.

2. Trafico de influencias (articulo 18)

En mds de dos tercios de los Estados partes se ha tipificado como delito en mayor o menor
grado el trafico de influencias, pese a no ser obligatoria su tipificacién, y ademds en varias
jurisdicciones se ha redactado o promulgado legislacién al respecto. No obstante, cabe sefialar
que en un gran ndmero de esos Estados la tipificacion aplicable se corresponde solo en parte
con la conducta descrita en el articulo 18 o se refiere a desviaciones mas o menos graves. Por
ejemplo, un pais no ha tipificado el delito en todo su territorio, y en mds de 12 paises tnica-
mente se ha tipificado, por completo o parcialmente, la versién pasiva del delito, y en algunos
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de ellos hay legislacién pendiente de aprobacién para tipificarlo por completo. Asimismo, en
algunos paises el trafico activo de influencias podria tratarse como incitacién o instigacién del
tréfico pasivo de influencias, dado que solo este dltimo estd tipificado como delito. Al parecer,
los tipos penales pertinentes solo se ajustan por completo a los requisitos de la Convencién en
aproximadamente un tercio de los Estados partes, probablemente en su mayoria pertenecien-
tes al Grupo de los Estados de Europa Oriental.

En algunos paises, en su mayoria del Grupo de los Estados de Europa Occidental y otros
Estados, se consider6 la posibilidad de aprobar legislacion relativa a la aplicacién, pero final-
mente se rechazd. Dicho rechazo se debié a que el concepto de trafico de influencias era
demasiado vago y no se ajustaba al grado de claridad y previsibilidad que exigia el derecho
penal o porque los legisladores, teniendo también en cuenta la dificultad de distinguir el tra-
fico de influencias de otras formas de presién socialmente aceptables (por ejemplo, las acti-
vidades de promocién por representantes de grupos de interés), decidieron concentrarse en
los actos més peligrosos, especialmente los que socavaban la confianza en la administraciéon
publica, la justicia y las autoridades en general, prefiriendo seguir el camino de la prevencién
y establecer reglas de ética profesional para la conducta correspondiente. En uno de esos pai-
ses, la renuencia a introducir medidas de derecho penal en esa esfera se atribuia también al
hecho de que muchas organizaciones internacionales no gubernamentales participaban activa-
mente en actividades de promocién en su territorio. En algunos de esos paises se formularon
recomendaciones para que se estudiara nuevamente la posibilidad de promulgar legislacién
penal apropiada.

En otro conjunto de Estados partes, en su mayoria con sistemas de common law y perte-
necientes al Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico y al Grupo de los Estados de Africa,
el delito parecia tratarse (al menos parcialmente) mediante disposiciones generales amplias
sobre soborno o a través de diversas combinaciones con disposiciones especiales sobre las
précticas que entrafiaran trafico de influencias. Sin embargo, se expresaron reservas acerca de
esos métodos legislativos. En un caso se alegd que el articulo 18 tenia la finalidad de alentar
la creacién de un delito auténomo y distinto y que hacia hincapié no tanto en el soborno pro-
piamente dicho, ya fuera directo o indirecto, sino en la influencia personal de que gozaba un
funcionario publico o cualquier otra persona en virtud de su cargo o condicién. Debido a la
falta de mas informacion y jurisprudencia, en otros Estados partes era considerable la incer-
tidumbre que seguia existiendo sobre el alcance de la responsabilidad penal, lo que dio lugar
a que se formularan recomendaciones para que los Estados respectivos estudiaran la posibili-
dad de incluir en su legislacién nacional disposiciones especiales que tipificaran el tréfico de
influencias como delito. La cuestion justifica un examen mds atento para determinar si deberia
alentarse a los Estados partes a modificar sus métodos de penalizacién para armonizarlos con
el concepto auténomo del articulo 18, incluso en los casos en que las disposiciones nacionales
generales sobre soborno parecen ocuparse de la conducta en cuestion.

Algunos examinadores han aceptado que el tréfico de influencias podria penalizarse ade-
cuadamente mediante la aplicacién conjunta de las disposiciones bdsicas sobre soborno y
las disposiciones sobre participacion de la parte general del cédigo penal. Segin esa teoria,
si un particular promete u ofrece a otro particular (o funcionario puiblico) un beneficio para
que ejerza influencia sobre un funcionario publico, se calificaria al primer particular como
instigador de soborno activo y al segundo (o al funcionario piblico) como sobornador en el
delito de soborno. No obstante, es dudoso que esa interpretacion de la legislacién nacional
sea correcta, ya que presupone que el funcionario publico responsable de la accién admi-
nistrativa prevista intervino de algiin modo en el plan corrupto, y pasa por alto el requisito
de que debe determinarse la responsabilidad penal aunque dicho funcionario no haya sido
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abordado con la finalidad de ejercer influencia sobre él. Por lo tanto, algunos expertos exami-
nadores rechazaron afirmaciones similares de las autoridades gubernamentales y llegaron a
la conclusion de que no se podia imponer una condena en relacién con todos los casos de tra-
fico de influencias de conformidad con las disposiciones sobre soborno relativas al soborno
activo y pasivo (ya fuese en forma de tentativa o en combinacién con las disposiciones sobre
participacion).

En el examen de otro pais con principios juridicos similares a los citados figura una
descripcién mds exacta de las distintas posibilidades: las disposiciones sobre el delito de
soborno y sobre participaciéon pueden aplicarse conjuntamente en algunos casos en que
el funcionario publico sobre el que se ha de influir toma parte en el trato o lo acepta. Por
ejemplo, dependiendo del contenido del acuerdo entre las distintas partes, el tercero podria
ser culpable de soborno activo (o de instigar el soborno activo para ejercer influencia sobre
un funcionario publico); el funcionario puiblico, de soborno pasivo; y el intermediario, de
soborno activo (o de incitacién o complicidad). Ademads, cuando la persona que prometa el
beneficio convenga con el intermediario en que este soborne a un funcionario directamente,
pero el intermediario no lo haga, podria constituir una “tentativa de instigacién” de soborno
activo, en la medida en que exista ese concepto en el derecho del pais en cuestién. De otro
modo, no estdn incluidos los casos en que no esté implicado un funcionario encargado de
adoptar decisiones, aunque solo sea indirectamente como destinatario dltimo del beneficio
indebido.

Acerca de otro aspecto, en los casos en que existe legislacién contra el trafico de influen-
cias, se constatan algunas desviaciones del dmbito de aplicacion de la Convencién. La mayo-
ria de los elementos constitutivos basicos del delito son idénticos a los que figuran en el
articulo 15 (promesa, ofrecimiento o concesién/solicitud o aceptacion, directa o indirecta-
mente, de un beneficio indebido en provecho del receptor o de otra persona). Por lo tanto,
en algunos casos los exdmenes se concentraron en problemas similares a los observados con
respecto a los delitos de soborno, por ejemplo, los relativos a la inclusiéon de los actos de
ofrecimiento o concesion, la solicitud, la conducta indirecta, el alcance de los beneficios inde-
bidos, los terceros beneficiarios, etc., o en logros andlogos, como las inmunidades para los
denunciantes. Aparte de las cuestiones del tipo citado, se identificaron las esferas de interés
que figuran a continuacién.

Trdfico de influencias por funcionarios piiblicos

Una desviacién importante del espiritu de la Convencién tiene que ver con el hecho de que
algunos Estados partes, especialmente del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico, penali-
zan solamente los actos realizados por funcionarios publicos o con respecto a ellos, es decir,
el ofrecimiento o la aceptacién de beneficios a fin de que el funcionario publico abuse de su
influencia sobre otro funcionario puiblico.

Esa conducta constituye sin duda la forma mds grave de trafico de influencias compren-
dida en el dmbito de aplicacién de la Convencién. No es casualidad que algunos paises pre-
vean explicitamente su penalizacién en el contexto de los principales delitos de corrupcion, o
que, como se menciona anteriormente en el contexto del articulo 15, algunos Estados partes
se ocupen parcialmente de la conducta pertinente mediante la inclusién en sus disposiciones
sobre soborno de los beneficios concebidos para inducir a un funcionario a realizar cualquier
acto en relacion con su actividad oficial, distinto de los actos comprendidos en el 4mbito de
sus competencias oficiales. Cabe estimar que los Estados que no incluyen esos beneficios en
sus principales disposiciones sobre los delitos de soborno y al mismo tiempo no consideran a



PRIMERA PARTE — Capitulo I.  Penalizacion 47

un funcionario ptiblico como posible traficante de influencias a los efectos del delito de trafico
de influencias quedan lejos de cumplir los requisitos de la Convencidn.

Sin embargo, el articulo 18 no solo se ocupa del trafico de influencias por parte de funcio-
narios publicos, sino también de la conducta de los particulares que abusen de su influencia
real o supuesta sobre el ejercicio de la administracién publica, lo que los expertos guberna-
mentales que han realizado los exdmenes han pasado por alto en ocasiones en los casos en que
la variante activa o ambas variantes del delito parecen excluir la hipétesis de una transacciéon
entre particulares. No obstante, dado que la obligacién prevista en el articulo 18 es “conside-
rar la posibilidad” de tipificar como delito el trafico de influencias, se llegd a la conclusion de
que, en cualquier caso, una aplicacién incompleta se ajustaba a ese nivel de obligacién de la
Convencion.

Trdfico internacional de influencias

La Convencién insta a que los Estados partes tipifiquen como delito el trifico de influen-
cias destinado a obtener un beneficio indebido de su propia administracién o sus autoridades
publicas. En algunos Estados partes, la ley va més alld de ese requisito al penalizar también
(en menor o mayor medida) el trdfico de influencias con respecto a funcionarios publicos
extranjeros e internacionales, miembros elegidos de organizaciones internacionales y miem-
bros del poder judicial internacional.

Aunque en la inmensa mayoria de los casos los expertos gubernamentales no formularon
observaciones sobre la cuestion del trafico internacional de influencias, en ocasiones pusie-
ron de relieve que la penalizacién de esas practicas constituia un logro. Ademads, en un caso
relativo a un pais en el que la ley ya se ocupaba parcialmente del problema al incluir a fun-
cionarios de organizaciones y tribunales internacionales, se observé que la tipificacién como
delito del trafico de influencias en todos los paises es un medio importante de mejorar la trans-
parencia e imparcialidad de la adopcidén de decisiones por las autoridades publicas y eliminar
el riesgo de corrupcién que pueda derivarse de ello. Por lo general, las personas que tratan de
corromper a funcionarios publicos extranjeros utilizan medios sutiles y recurren a interme-
diarios, lo que dificulta mucho demostrar la intencién del funcionario publico extranjero de
aceptar sobornos, ya que los pagos en dinero no pueden rastrearse en muchas situaciones. Por
lo tanto, se sefial6 a la atencién de las autoridades nacionales la importancia de poder utilizar
las disposiciones sobre el delito de trafico de influencias en esas situaciones y se inst6 a los
Estados partes a que estudiaran la posibilidad de ampliarlas para que incluyeran a los funcio-
narios publicos extranjeros y los miembros de asambleas publicas extranjeras.

Abuso de influencia

El articulo 18 se refiere al ofrecimiento, solicitud, etc., de beneficios que tienen la finalidad de
inducir el abuso de influencia por el traficante de influencias receptor. Es evidente que el delito
abarca las situaciones en que la capacidad del receptor de ejercer influencia no es real, por lo
que incluye los casos en que se utilizan afirmaciones fraudulentas para inducir el ofrecimiento
del beneficio indebido. En més de 12 Estados partes pertenecientes al Grupo de los Estados
de Europa Oriental y el Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico no parecia estar incluido
el abuso de influencia supuesta, por lo que los delitos correspondientes no estaban en plena
conformidad con la Convencién. En esa situacién estaba incluido un caso en que el delito se
referia Ginicamente a los traficantes de influencias que tuvieran una relacién de parentesco o
una relacién personal cercana con un funcionario publico, que diera lugar a una intimidad que
asegurase el libre acceso a su cargo.
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Las autoridades nacionales de cuatro de esos Estados alegaron que los casos relacionados
con influencia supuesta podian estar comprendidos en las disposiciones del c6digo penal sobre
el fraude. En los exdmenes se aceptd parcialmente ese argumento. De hecho, incluso los pai-
ses que penalizan las afirmaciones fraudulentas como parte del delito de trafico de influencias
aplican simultdneamente en ocasiones las disposiciones relativas al delito de fraude, basan-
dose en que las distintas disposiciones protegen intereses juridicos diferentes. No obstante,
al tratarse de un delito de cardcter econdmico, para que exista fraude se requiere, por regla
general, que el acto cause o pueda claramente causar una pérdida econémica directa, lo que
constituye una condicién restrictiva por la que con toda seguridad quedard excluida una serie
de situaciones comprendidas en el d&mbito del articulo 18, por ejemplo, cuando el beneficio
sea de cardcter no pecuniario.

Si bien es cierto que tiene que existir un nexo entre la concesion, el ofrecimiento o la pro-
mesa y la induccién al funcionario o la persona para que utilice su influencia, el delito activo
es auténomo y no depende del acuerdo de la parte pasiva, y viceversa. Ademads, la tipificacion
de ese delito no se centra en el abuso de influencia propiamente dicho, sino que se hace exten-
siva a las situaciones en que solo se alega la influencia pero no se ha ejercido. Por lo tanto, se
consider6 correctamente que la medida legislativa en cuestion era inadecuada en los Estados
partes que penalizan exclusivamente el ejercicio de influencia por un empleado ptiblico sobre
otro para obtener una decision favorable.

Sin embargo, otros examinadores han expresado una opinién fundamentalmente dife-
rente: en una jurisdiccién en que el delito activo tenia igualmente por objeto el ejercicio
de influencia, antes que el trafico de influencias propiamente dicho —sin mencionar la
promesa, la concesién o el ofrecimiento de un beneficio indebido al traficante de influen-
cias—, los examinadores consideraron que la legislacién nacional era mds amplia que el
delito recomendado en la Convencién. En consecuencia, se aceptd la afirmacién de las
autoridades de que la conducta en cuestion estaba abarcada por las normas generales sobre
participacién (incitacién, cooperacion necesaria y, en particular, el concepto de tradiciéon
juridica romanista de “autoria mediata” o “comisién indirecta”, que establece como autores
de un delito no solo a los que realizan el acto por si mismos (autor directo), sino a todos
aquellos que realizan el acto por medio de otro al que utilizan como instrumento). Segin
este argumento, el caso previsto en el articulo 18, apartado a), de la Convencién es en
realidad una presuncién de autoria mediata, que penaliza en esencia el ejercicio indirecto
de influencia ilicita sobre una autoridad o un funcionario publico a través de la promesa,
el ofrecimiento o la concesién a otra persona (el autor directo), que utiliza su influencia
sobre dicha autoridad o dicho funcionario puiblico. Sin embargo, eso no da respuesta a la
pregunta de cémo tratar los casos en que no existe un autor directo de influencia ilicita en
el sentido mencionado, es decir, cuando la persona que incurre en trafico de influencias (la
persona que tiene real o supuestamente alguna influencia) no es funcionario publico y no
ejerce realmente su influencia sobre un funcionario publico o rechaza la oferta de hacerlo.
Como en otros casos en los que se da una diferencia de opinién entre los examinadores, el
asunto debe ser objeto de un anélisis més detenido, a fin de determinar si el sistema nacional
resultarfa favorecido, al menos por lo que se refiere a la certidumbre juridica, si se tipificara
el trdfico de influencias como delito principal.

La controversia es menor con respecto a la caracterizacién como buena préictica de la
tipificacion en algunos paises del Grupo de los Estados de Europa Oriental del delito de tra-
fico de influencias en los casos en que el receptor utiliza “su posicion oficial, profesional o
social”, en lugar de los casos normales en que utiliza su influencia real o supuesta o ademaés
de esos casos. Se considerd que esa formulacién ampliaba el &mbito de aplicacién del delito
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en comparacion con el articulo 18, aunque en los paises que contaban con la legislacién perti-
nente no existian casos que demostraran la importancia practica de esa interpretacion.

Obtencion de un beneficio indebido

Como ya se ha mencionado, para que se considere que se ha cometido un delito de trafico de
influencias no se exige que se ejerza realmente la influencia. Tampoco se exige que se logren
los resultados deseados, a saber, obtener de una administracién o autoridad del Estado parte
un beneficio indebido. En vista de ello, las disposiciones nacionales que incorporan elementos
adicionales en el tipo penal correspondiente, como “influir con poder”, o exigir al funcionario
que “realice o se abstenga de realizar alguna funcién de su cargo” no se consideran conformes
con la Convencion.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado parte se observé que la legislacion aplicable sobre trafico de influencias
abarcaba todos los elementos materiales del delito y que, ademds, ni el traficante de
influencias, o el intermediario, ni la persona cuya influencia se pretende conseguir tie-
nen que ser funcionarios publicos. Se daba por entendido que la influencia podia ser
real o meramente supuesta y que el beneficio indebido podia redundar en provecho del
propio autor o de otra persona. Al parecer, el delito se considera consumado tanto si
se logra el resultado previsto como si no, y ademds se comete otro delito si la persona
cuya influencia se pretende obtener realiza efectivamente el acto solicitado por efecto
de la influencia indebida.

Tampoco se requiere que el beneficio previsto sea de un tipo concreto o tenga relacién con
un sector administrativo especifico, por lo que se determiné que la legislacidon que exigia que
el tréfico de influencias estuviera relacionado con la obtencién de beneficios de una entidad
publica, con la promocidn, ejecucién u obtencién de un contrato con un organismo publico
o con el enjuiciamiento de un caso judicial o administrativo especifico, o que se realizara a
fin de generar, directa o indirectamente, un beneficio econdmico, no estaba plenamente en
conformidad con la Convencién.

En cambio, y siempre que la ley se refiera en principio a cualquier beneficio indebido
posible, cabe que las circunstancias especificas que se acaban de mencionar constituyan fac-
tores agravantes. En un Estado parte, por ejemplo, si la persona abusa de su influencia sobre
un juez o un fiscal a fin de asegurar que este dicte, pronuncie, retrase u omita una resoluciéon
o condena relativa a un caso de su competencia, la pena aumenta e incluye la inhabilitacién
vitalicia para ejercer cargos publicos. Andlogamente, otros dos Estados partes con una tradi-
cion juridica comun han establecido penas més elevadas para el trafico de influencias cuya
finalidad sea obtener una decisién ilicita que para el trifico cuya finalidad sea obtener una
decision licita.

Eficacia

Relativamente pocos Estados presentaron datos estadisticos o ejemplos de casos y conde-
nas por trafico de influencias, lo que posiblemente refleja que los delitos en cuestién son en
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muchos casos nuevos y se carece de jurisprudencia al respecto, lo que impide por ahora que
se pueda evaluar su eficacia de forma concluyente.

Problemas

El principal problema relacionado con el articulo 18 parece ser su complejidad inherente y
las consiguientes dificultades técnicas y metodoldgicas con que tropiezan los Estados partes
para trasponerlo a su legislacién nacional, lo que tal vez explique la falta de disposiciones que
penalicen la correspondiente conducta —especialmente en su forma activa— en varios paises,
incluidos los casos en que se ha estudiado la posibilidad de tipificar como delito el tréfico de
influencias pero, finalmente, se ha rechazado. A eso se deben también las serias cuestiones
de interpretacién que salieron a la luz durante los exdmenes y que, en algunos casos, hicieron
que los examinadores llegaran a interpretaciones contradictorias de los textos nacionales, por
ejemplo, en lo referente a la posible aplicacién de las disposiciones generales sobre partici-
pacion o la idoneidad de las leyes que penalizan exclusivamente el abuso de influencia a fin
de obtener una decision favorable. Otros problemas guardan relacién con la penalizacién del
tréfico de influencias por particulares, no solo por los funcionarios ptiblicos que afirman tener
influencia sobre sus colegas, y de las situaciones en que la capacidad declarada de ejercer
influencia no es real. Una forma de solucionar esos problemas puede ser considerar la posibi-
lidad de tipificar un delito especifico, distinto del soborno, que abarque todos los elementos
del articulo 18y, en particular, el abuso intencionado de influencia real o supuesta. De hecho,
se seflal6 como buena prictica que se describieran detalladamente en una disposicién inde-
pendiente las diferentes formas de tréfico ilicito de influencias.

3. Abuso de funciones (articulo 19)

El delito de abuso de funciones, que se describe en la disposicion no obligatoria del articulo 19,
abarca una amplia variedad de conductas indebidas oficiales y desempefia un papel auxiliar
en relacién con otros delitos de corrupcidon maés restringidos. Asi lo confirmé un Estado parte
cuyas autoridades declararon que la ley correspondiente se utiliza en algunos casos como
alternativa de una acusacién de soborno si no existen pruebas suficientes para demostrar todos
los elementos necesarios de este delito concreto. Como se indica en la nota interpretativa
sobre el articulo 19, el abuso de funciones “puede abarcar conductas de diversa indole, como
la divulgacién indebida de informacion reservada o privilegiada por un funcionario piblico”?,.

Casi todos los Estados partes han adoptado medidas para tipificar como delito el abuso de
funciones por funcionarios ptblicos. En un Estado solo se cuenta con sanciones disciplina-
rias, puesto que la conducta en cuestion estd prohibida de conformidad con los reglamentos
sobre la funcién publica. En otros casos se ha preparado legislacién para implantar un delito
correspondiente o asegurar la aplicacién plena de la disposicion objeto de examen.

En la mayoria de los Estados partes, la legislacién nacional (o, en casos poco frecuentes,
el derecho consuetudinario) contiene una disposicién penal general en la que se incluyen
los principales elementos constitutivos del articulo 19, con titulos como “abuso de poder o
autoridad”, “abuso de autoridad y omisién de cumplir funciones oficiales”, “abuso de cargo
publico”, “abuso doloso de confianza”, “abuso de cargo oficial” o “conducta indebida en
un cargo publico”, y que se centra en el incumplimiento de las leyes por un funcionario

publico en el desempefio de sus funciones mediante la realizacién intencional de un acto o

BIbid., primera parte, cap. I, art. 19, secc. C (pdg. 209).
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el incumplimiento de sus funciones. Aunque en unos pocos paises, en su mayoria del Grupo
de los Estados de América Latina y el Caribe, no se incluye la abstencién de actuar, en otros
casos las disposiciones en cuestién van incluso mds alld y prescinden por completo de una
referencia a un acto o una omisién concretos del funcionario, y abarcan cualquier uso o abuso
del cargo o puesto con la finalidad de obtener algtn tipo de beneficio.

Aparte de esos delitos de caricter general, los Estados partes se refirieron a una gran
variedad de delitos especiales en su legislacién, que, a su juicio, guardaban relacién con la
aplicacion del articulo 19, como denegar o retrasar mds alld de los plazos legales la concesiéon
de un permiso especial o la tramitacién o resolucién de un asunto, la existencia de un interés
personal en contratos o transacciones en los que participa el funcionario en virtud de su cargo
y la omisién de declarar la naturaleza de ese interés, la percepcion ilegal de tasas, derechos,
impuestos u otros beneficios, el cobro ilicito de salarios, el incumplimiento de limitaciones
posteriores al empleo, y la alteracién, degradacién o destruccién de documentos, datos infor-
maticos y programas informéticos oficiales.

Ejemplo de la aplicacion

El cédigo penal de un Estado parte tipifica como delito especial las “transacciones
incompatibles”, con arreglo a lo cual:

Todo funcionario publico que, directa o indirectamente, adquiera un interés en
cualquier contrato o transaccién en que participe en virtud de sus funciones, a fin
de obtener un beneficio en provecho propio o de otra persona o entidad, serd san-
cionado con pena de prisién de 1 a 6 afios e inhabilitacién especial permanente
para ejercer un cargo publico. La presente disposicioén es aplicable a los drbitros,
conciliadores, peritos, contadores, custodios, ejecutores, administradores judiciales
y liquidadores.

Se considera que la penalizacién de esta forma especial de abuso de funciones pro-
tege los intereses de la comunidad, el prestigio de los funcionarios ptblicos y, especial-
mente, la transparencia de la labor administrativa, garantizando as{ la imparcialidad del
servicio publico. Por la accién de “adquirir un interés” se entiende procurar un benefi-
cio diferente del establecido por el servicio publico, es decir, un beneficio contrario al
debido cumplimiento de las funciones oficiales. Esa disposicién no exige que se
demuestren los dafios causados al Estado ni la ganancia personal del autor. Basta el
interés del autor para acusarle de abuso de funciones.

Sin embargo, en algunas jurisdicciones no existe una disposicién general que abarque las
formas bésicas de conducta contempladas en la Convencién. En muchos Estados partes, espe-
cialmente del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico, solo se citaron algunos casos con-
cretos de abuso de funciones que estaban comprendidos en las prohibiciones impuestas por el
derecho penal aplicable; dichos casos guardaban relacién, por ejemplo, con actos de soborno,
el uso indebido de informacién reservada, la vulneracién de derechos o intereses privados, la
actuacion a pesar de un conflicto de intereses, la exigencia de lo que no permite la ley o més
de lo permitido o antes de que se deba, la especulacién o apuesta sobre la base de acciones o
informacion oficiales, la accidn de impedir la ejecucién de mandamientos oficiales o la aplica-
cioén de leyes estatales, el abuso de la autoridad para forzar a alguien a actuar de determinada
manera, la malversacién de fondos ptiblicos y la intimidacién y agresién. En un caso concreto,
las autoridades nacionales alegaron (y los expertos examinadores aceptaron) que la definicién
de los actos que abarcaba el articulo 19 estaba ya prevista en gran medida en las formas de
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soborno que habian de tipificarse como delito punible de conformidad con el articulo 15.
Segtin esa opinidn, el abuso de funciones concernia a menudo a formas no consumadas de
soborno, por ejemplo, la tentativa de soborno pasivo y la incitacién del soborno activo. Ade-
mads, se sostuvo que, en determinadas circunstancias, la conducta cuestionable estaria com-
prendida en el &mbito de aplicacién de los delitos contra la propiedad, como la malversacién
o peculado y el robo. Sin embargo, por mucho que esos delitos efectivamente sancionen en
cierta medida la conducta expuesta en el articulo 19, siguen teniendo importantes limitaciones
y no pueden considerarse totalmente satisfactorios a los efectos de la Convencién, que exige
una tipificacién mucho mas amplia que proteja la integridad del servicio publico.

Asi pues, en la mayoria de los casos se formularon recomendaciones para que los Estados
partes antes mencionados estudiasen la posibilidad de reproducir con mayor precision el tipo
penal descrito en el articulo 19 y promulgar legislacién que ampliara el 4mbito de la penali-
zacion del abuso de funciones por funcionarios publicos. Sin embargo, en algunos Estados
partes que contaban con catdlogos mds extensos y aparentemente mds completos de delitos
especiales comprendidos en la categoria de “abuso de funciones” (soborno, obstruccién de
la aplicacién de una ley, apropiacién indebida, adquisicién ilicita de intereses, favoritismo,
incumplimiento del deber de secreto, negligencia de actuar en un plazo razonable o negarse a
hacerlo, etc.), los examinadores se mostraron razonablemente satisfechos de que la ley nacio-
nal estuviera en consonancia con la Convencién, pese a que no existiera un delito general que
se ajustara al concepto del articulo 19.

Mens rea

Normalmente, el abuso de la autoridad oficial por funcionarios publicos en perjuicio del inte-
rés publico solo se clasifica como delito cuando se comete intencionalmente. Ese es el modelo
que también promueve el articulo 19. No obstante, en algunos casos la responsabilidad penal
se hace extensiva a la conducta temeraria o negligente, por lo que se superan las normas mini-
mas establecidas en la Convencion, lo que algunos equipos de examen consideraron un logro.

Obtencion de un beneficio indebido

En la mayoria de las jurisdicciones, la responsabilidad penal por abuso de funciones presupone
que el funcionario publico actie con la finalidad especial de obtener un beneficio indebido en
provecho propio o de otra persona, como lo prevé la Convencidn, o con el objetivo de causar
dafio a otra persona. Por lo tanto, son muchas las jurisdicciones en que el funcionario podria ser
considerado responsable aunque no hubiera tratado de obtener un beneficio indebido ni ningin
otro beneficio. Ademds, en algunos casos, la ley va incluso mads lejos, y se considera penalmente
responsable al autor con independencia de que haya actuado con uno de esos fines menciona-
dos, siempre que lo haya hecho arbitrariamente o haya incumplido sus obligaciones oficiales.
El hecho de que el delito causara perjuicios a una persona o al sector ptblico o un beneficio
indebido podria constituir una circunstancia agravante. Por otra parte, en los casos en que la ley
considera que la obtencién de un beneficio es un elemento objetivo del delito y no un elemento
relativo al propdsito del autor, los elementos del articulo 19 no se cumplen plenamente.

Ejemplos de la aplicacion

La legislacién de un Estado tipifica dos delitos distintos de abuso del cargo, con requi-
sitos subjetivos diferentes, que en la prictica se complementan. El primero se refiere a
toda persona que, siendo empleada de la administracion publica, realiza u ordena que
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se realice, incurriendo en abuso de la autoridad de su cargo, cualquier acto arbitrario
perjudicial para los derechos de otro; y el segundo abarca a todos los funcionarios
publicos que utilizan su cargo o puesto en un organismo publico para obtener una con-
traprestacion valiosa, ya sea en provecho propio o de cualquier otra persona.

Otro Estado parte parece ir mucho mas lejos e incluye (también en dos delitos dis-
tintos de abuso del cargo) a cualquier funcionario publico que, en el cumplimiento de
sus funciones, realice actos ilegales o arbitrarios, actos de acoso o abuso contra las
personas o dafios a bienes; utilice medios ilicitos o innecesarios para el cumplimiento
de la funcién o la realizacién del servicio o permita que un tercero lo realice; o simple-
mente omita, evite o retrase ilegalmente cualquier acto propio de sus funciones.

El sentido de “beneficio indebido” corresponde al de la expresion en la forma en que esta
aceptada en otros delitos de corrupcién previstos en la Convencién e incluye los beneficios
intangibles y no pecuniarios. En algunos casos se utilizan en la legislacién nacional términos
como “ingresos o ganancias”, que no parecen incluir los beneficios no materiales.

La desviaciéon més importante del texto de la Convencién se observa en un nimero con-
siderable de Estados en los que es necesario que se produzca un cierto dafio, menoscabo o
perjuicio (a menudo “importante” o “sustancial”’) de los derechos o intereses juridicos de una
persona natural o juridica, una sociedad, o del Estado, para que el abuso de funciones sea con-
siderado delito. Ademads, en uno de esos Estados, la aplicacién de los delitos pertinentes estéd
sujeta a un limite, de manera que los abusos que impliquen cuantias inferiores a una determi-
nada suma de dinero no se tipifican como delito, sino que se resuelven por via administrativa.
Se aconseja prudencia en relacién con esa condicion previa de causar perjuicio o pérdidas a
alguien. La mayoria de los equipos de examen, aunque no todos, formularon recomendaciones
para la eliminacién de requisitos restrictivos de esa indole. Sin embargo, en dos ejemplos, los
examinadores parecieron hacer caso omiso del requisito previo incluido en las disposiciones
nacionales de que el acto arbitrario del funcionario piblico fuera perjudicial para los intereses
o menoscabara los derechos de otra persona. Consideraron, en cambio, que la inexistencia del
requisito de una finalidad de obtener un beneficio indebido ampliaba el dmbito de aplicacién
del articulo 19, o aceptaron el argumento de las autoridades nacionales de que la infraccién
de las leyes casi siempre causard dafio al Estado (el orden juridico). Por lo tanto, llegaron a la
conclusién de que las leyes en cuestidn estaban en conformidad con la Convencidn, lo que no
parece estar justificado, en la medida en que no se ofrece ninguna explicacion para desestimar
el efecto restrictivo de los requisitos adicionales antes mencionados. En cambio, en un Estado
con disposiciones similares, se llegé a la misma conclusién solo después de tener en cuenta la
jurisprudencia pertinente, lo que permitia considerar que todos los actos arbitrarios de un fun-
cionario publico causan alguna forma de perjuicio a un ciudadano, ya sea un dafio financiero
o la pérdida de su derecho a una decisién informada.

Beneficiarios

En varios casos, los actos concebidos para obtener un beneficio indebido para terceros o para
personas juridicas quedan fuera del dmbito de la ley o sigue existiendo incertidumbre acerca
de su alcance. En un Estado, por ejemplo, se estimé que el término “con finalidades interesa-
das” era demasiado restringido en comparacién con el significado de los términos empleados
en el articulo 19.

Se observéd una desviacion menos frecuente, pero mds grave, en otro pais en el que es
posible cometer el delito en beneficio de otra persona, pero no de otra entidad o, lo que resulta
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sorprendente, en beneficio propio del funcionario. Aunque en la prictica alguna parte de la
conducta en cuestién podria castigarse con arreglo a otros delitos de corrupcién existentes, se
recomendd que se ampliara la penalizacién del abuso de funciones de conformidad con los
requisitos de la Convencion.

Eficacia

Como se sefiala en un examen, las disposiciones sobre el abuso de funciones guardan rela-
cién con uno de los delitos mds comunes en el ejercicio de funciones oficiales. Cabe destacar
que en un pais del Grupo de los Estados de Europa Occidental y otros Estados los delitos en
cuestion se cometen con regularidad, y cada afio se denuncian unos 30 casos y entre 40 y 50
delitos. Sin embargo, a pesar de ello, relativamente pocos Estados presentaron estadisticas o
informacion sobre jurisprudencia que guardara relacién con la cuestion.

Problemas

Al parecer, el principal problema es que se reconozca la importancia de tipificar un delito
general que sea suficientemente amplio para incluir todos los tipos de conducta previstos en
la Convencién. Igualmente, es necesario subsanar la frecuente restriccién que supone vincular
la tipificacién del delito al requisito objetivo de que haya causado dafios a una persona o al
Estado.

4. Enriquecimiento ilicito (articulo 20)

En la mayoria de los Estados partes no se ha aplicado la disposicién no obligatoria relativa al
delito de enriquecimiento ilicito, aunque en varios casos hay legislacion pendiente de aproba-
cion. Los paises pertenecientes al Grupo de los Estados de América Latina y el Caribe parecen
estar mds dispuestos a aprobar legislacion para penalizar ese delito, mientras que los Estados
partes del Grupo de los Estados de Europa Occidental y otros Estados son los més renuentes a
hacerlo, prueba de lo cual es que ninguno ha reconocido atin el concepto de enriquecimiento
ilicito. Cabe destacar que en dos Estados del Grupo de los Estados de Europa Oriental que
penalizan esa conducta los examinadores lo consideraron digno de mencién y lo clasificaron
en el rubro de logros y buenas précticas. En algunos casos en que se habia incluido un delito
de esa indole en la legislacion nacional habia sido consecuencia de la aplicacién de instrumen-
tos regionales de lucha contra la corrupcién, como la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion.

Se comprobd que, en al menos dos Estados que tenian una legislacién practicamente
idéntica, las disposiciones por las que se penalizaba el enriquecimiento ilicito no funcionaban
independientemente, sino como resultado surgido en el curso de investigaciones contra fun-
cionarios publicos corruptos. Es decir, solamente podian adoptarse medidas para perseguir el
enriquecimiento ilicito cuando se estuviera realizando una investigacion sobre otro delito de
corrupcion. Si en el curso de esa investigacidn existian motivos razonables para creer que un
funcionario publico poseia bienes que excedian de sus emolumentos presentes o anteriores,
se le pedia que explicara ese exceso o, de lo contrario, se le consideraria culpable de un delito
distinto del de la investigacién principal. Los examinadores de uno de esos Estados se per-
cataron de las limitaciones de ese sistema y expresaron la opinién de que el pais en cuestion
deberia estudiar la posibilidad de eliminar ese requisito de investigacion previa, que parece
restringir el &mbito de aplicacién del delito previsto en el articulo 20.
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Cabe sefialar que muchos Estados partes han estudiado la posibilidad de tipificar un
delito de enriquecimiento ilicito y se han esforzado por evaluar si ello seria compatible con
su ordenamiento juridico nacional, pero han llegado a la conclusién de que no seria apro-
piado o tuvieron serias dudas sobre la vulneracién de los principios fundamentales de la
justicia que se percibe que entrafiaria, asi como sobre las limitaciones constitucionales rela-
tivas sobre todo al derecho de ser considerado inocente hasta que se demuestre lo contrario
segun la ley®. Se invoca la presuncién de inocencia porque el delito de enriquecimiento ili-
cito depende de la presuncién de que la riqueza acumulada ha sido adquirida corruptamente
si no se demuestra lo contrario. En muchas jurisdicciones no se considera que esta inversion
percibida de la carga de la prueba en una causa penal, que deberia en realidad describirse
como una presuncion refutable, sea compatible con los principios fundamentales del orde-
namiento juridico nacional. Es mds, se opina que podria dar lugar a un riesgo importante
de condenar a inocentes cuando simplemente no se dé crédito a su explicacién. Por eso, las
autoridades de algunos de esos paises han dejado absolutamente claro que no existen planes
de tipificar un delito de esa clase en un futuro texto revisado del cédigo penal. Un Estado
incluso formulé una reserva al articulo 20 cuando ratificé la Convencidn, y en otra jurisdic-
cién, aunque en un principio se penalizé la ganancia ilicita, luego se anul6 al considerarse
inconstitucional.

Dado el caricter facultativo del requisito de penalizacion y la amplia discrecién de que
gozan los Estados partes en cuanto a su aplicacién, los examinadores han aceptado en general
esos argumentos y considerado que los paises en cuestion han cumplido la obligacién prevista
en el articulo 20 de considerar la posibilidad de tipificar como delito el enriquecimiento ili-
cito®. Al mismo tiempo, han elogiado a los paises que contindan estudiando otras novedades
legislativas alternativas dirigidas a exigir responsabilidad a quienes no expliquen un aumento
considerable e injustificado de su patrimonio. Solamente en unos casos insistieron, pese a esas
explicaciones, en que los Estados partes examinaran con mds atencién la tipificacién como
delito del enriquecimiento ilicito; en uno de ellos, los examinadores trataron de invalidar los
argumentos de las autoridades sobre la presuncién de inocencia y llegaron incluso a expresar
la opinién de que, si existian impedimentos constitucionales a la penalizacién del enriqueci-
miento ilicito, se debia modificar la constitucién o, como minimo, adoptar disposiciones para
el decomiso de activos. Asimismo, en los casos en que no se adujo una razén convincente para
no aplicar las medidas, pese a las insuficiencias del marco juridico nacional, se invit6 a los
Estados partes afectados a que estudiaran la posibilidad de evaluar de nuevo la procedencia de
penalizar ese delito concreto.

En los casos en que no se ha tipificado como delito el enriquecimiento ilicito, se busca
un efecto similar, en cierta medida, mediante la prohibicién de que los funcionarios publicos
acepten obsequios que se les ofrezca en su calidad de empleado publico, con disposiciones
penales sobre el blanqueo de dinero y la ocultacién, tal como prevén los articulos 23 y 24 de
la Convencién, por medio de la inversion parcial de la carga de la prueba en el contexto de los
activos pertenecientes a personas que participaron en una organizacién delictiva o la apoya-
ron, 0 a personas extranjeras politicamente expuestas procedentes de paises con altos niveles
de corrupcioén, asi como a través de disposiciones especiales sobre la falta de justificacién de

»PVéanse los informes del Grupo de Examen de la Aplicacién sobre la continuacion de su tercer periodo de sesiones,
celebrada en Viena del 14 al 16 de noviembre de 2012 (CAC/COSP/IRG/2012/6/Add.1), parr. 31, y sobre la continuacién
de su quinto periodo de sesiones, celebrada en Viena del 13 al 15 de octubre de 2014 (CAC/COSP/IRG/2014/11/Add.1),
parr. 26. Sobre las cuestiones relacionadas con la penalizacion del enriquecimiento ilicito, véase Lindy Muzila y otros,
On the Take: Criminalizing Illicit Enrichment to Fight Corruption, serie Stolen Asset Recovery (StAR) (Washington,
D.C., Banco Mundial, 2012).

9Véase también la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cion, parr. 297.
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sus recursos por personas asociadas con delincuentes o victimas de la delincuencia. Ademads,
en un juicio se pueden presentar pruebas de riqueza no justificada, y a menudo se presentan,
como pruebas indirectas en apoyo de otros cargos de soborno en el sector ptblico, malver-
sacién o peculado, o blanqueo de dinero —de hecho, algunos paises de tradicién juridica
de common law del Grupo de los Estados de Africa y el Grupo de los Estados de Asia y el
Pacifico han incluido en sus leyes contra la corrupcién o el blanqueo de dinero disposiciones
con ese efecto. Asimismo, es muy importante (y mds eficaz) el hecho de que varios Estados
persigan el enriquecimiento ilicito mediante requisitos de declaracién de activos e ingresos,
asi como procedimientos ampliados de decomiso penal y de decomiso sin que medie una
condena. Aunque todas esas soluciones no cumplen directamente los objetivos para los que
se estableci6 el articulo 20, las correspondientes al Gltimo grupo (la declaracién de activos
e ingresos, los procedimientos ampliados de decomiso penal y de decomiso sin que medie
una condena) parecen constituir alternativas viables que merecen un examen mas atento y se
analizan brevemente mds adelante.

Incremento del patrimonio

El principal elemento del delito es el incremento significativo del patrimonio de un funcio-
nario publico en comparacién con los ingresos licitos que pueda justificar razonablemente,
es decir, el hecho de que se compruebe que posee recursos financieros o bienes despropor-
cionados a sus fuentes de ingresos o su patrimonio actuales o anteriores, 0, como se expresa
de manera mds general en varias leyes nacionales, que mantenga un nivel de vida superior a
lo que corresponderia a sus ingresos presentes o pasados. No es necesario establecer, como
elemento del enriquecimiento ilicito, que el funcionario ptblico en cuestién cometié abuso
de funciones u otros actos prohibidos. Si la legislacion nacional exige ese requisito, deberia
considerarse una restriccion que altera la naturaleza y restringe el &mbito del delito. Ademas,
se observaron limitaciones menos importantes en un Estado en que debia probarse que el
aumento del patrimonio se produjo “en virtud del empleo, cargo o funcién de una persona
en el servicio publico”, asi como en dos Estados en que solo se inclufa la acumulacién o
adquisicién de bienes obtenidos ilicitamente que superasen un cierto limite (por ejemplo, una
cantidad determinada o un porcentaje especifico de los ingresos licitos).

Normalmente, incumbe al fiscal demostrar que ha habido enriquecimiento no justificado,
es decir, que el acusado posee bienes de dudoso origen, y que los ingresos del acusado no eran
suficientes para adquirir los bienes en cuestién. Una vez que se hayan reunido pruebas sufi-
cientes de que el acusado posee un patrimonio mayor que el que pueden justificar su sueldo
y otros ingresos licitos, corresponde al acusado demostrar que ese patrimonio fue adquirido
legalmente. Lo anterior respalda la teorfa de que el delito de enriquecimiento ilicito no debe
considerarse un delito de omision, sino un delito “activo”, centrado en el incremento signifi-
cativo del patrimonio de un funcionario publico que este no puede justificar razonablemente
en relacion con sus ingresos licitos.

En cuanto al plazo en el que tiene trascendencia un incremento del patrimonio, en la
mayoria de los casos la ley abarca todo el plazo posterior al momento en que una persona
adquiere la condicién de funcionario publico. Sin embargo, en algunos casos se especifica que
el plazo en que puede considerarse que la situacién financiera de una persona es susceptible de
verificacién finaliza algunos afios (por ejemplo, dos o cinco) después de abandonar el cargo,
y en otro al parecer solo estdn comprendidos en el dmbito de aplicacién de las disposiciones
sobre el delito los incrementos de patrimonio ocurridos durante el mandato del funcionario
publico.
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Categorias de personas abarcadas

El articulo 20 tiene por objeto abarcar el incremento significativo del patrimonio de un fun-
cionario publico, sin ninguna otra especificacién en cuanto a las personas comprendidas en
su dmbito. Las legislaciones nacionales en las que se penalizan los delitos correspondientes
suelen ser més precisas en relacion con las categorias de personas cuyo patrimonio estd sujeto
a examen.

Cabe sefialar en primer lugar que no todos los paises limitan la aplicacién de las disposi-
ciones pertinentes a los funcionarios publicos que posean patrimonios desproporcionados. En
al menos 12 Estados partes, las disposiciones aplicables parecen referirse también a ciertos
particulares (por ejemplo, las personas a las que se exige una declaracién jurada de patrimonio
o las que han obtenido algtin lucro por contratos celebrados con entidades publicas), o incluso
a todos los particulares cuando existen motivos suficientes y razonables para creer que han
obtenido la propiedad de bienes muebles o inmuebles por medios deshonestos y sus bienes
no guarden proporcién con sus fuentes conocidas de ingresos. Ademds, la legislacién de un
Estado incluye un delito especifico que sanciona el enriquecimiento ilicito de los empleados
bancarios. Por lo general, se juzgaron favorablemente esas disposiciones y se considerd que
seria ttil que los Estados que carecieran de ellas sopesasen la posibilidad de ampliar su legis-
lacidén para investigar el enriquecimiento ilicito en el sector privado.

Por lo que se refiere a los funcionarios publicos, el delito de enriquecimiento ilicito no
se limita por regla general a las personas que siguen desempefiando funciones oficiales, sino
que incluye también a las que prestaron servicio con anterioridad en calidad de funciona-
rios publicos. Ademds, algunos Estados partes también han penalizado el encubrimiento del
enriquecimiento ilicito o han hecho constar que toda persona que ayude a un funcionario
publico a eludir su responsabilidad haciéndose pasar por el legitimo propietario de los bienes
cuestionables también deberd justificar el origen de un incremento significativo de su propio
patrimonio. Por lo tanto, se sanciona a los testaferros y demds personas que traten de ayudar al
funcionario publico corrupto, aunque se sefialé que los Estados partes deberian velar por que
ello no se usara para evitar castigar el delito més grave de blanqueo de dinero.

Ejemplo de la aplicacion

El derecho penal de un Estado parte dispone que:

Toda persona que no pueda demostrar el origen licito de un incremento significativo
de su patrimonio, a su nombre o a nombre de un tercero con fines de ocultacion,
obtenido después de asumir el cargo y hasta 2 afios después de abandonarlo, serd
sancionado con pena de prision de 2 a 6 afios, con una multa del 50% al 100% del
enriquecimiento ilicito y con la inhabilitacién absoluta y permanente para ocupar
un cargo. El enriquecimiento ilicito incluye la cancelacién de deudas y la extincion
de obligaciones. El tercero que oculte el enriquecimiento ilicito serd penalizado
con la misma sancioén que la impuesta al infractor.

Presuncion refutable de culpa

Como se hace patente en la mayoria de las leyes nacionales por las que se tipifica como delito
el enriquecimiento ilicito, la carga de la prueba de la procedencia legitima de los fondos o
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bienes en cuestion la tiene la persona investigada. Si no presenta una justificacion satisfactoria
al tribunal de cémo pudo mantener un nivel de vida de esa clase o cdmo se hizo con el control
de esos recursos financieros o bienes, se considerard que es culpable del delito. Por lo tanto,
parece que se establece una presuncion refutable de culpa: cuando se haya hecho la acusacién
sobre el incremento desproporcionado del patrimonio, el acusado podrd presentar una justi-
ficacion razonable o creible para evitar la sancion®'. Esa presuncién se afirma explicitamente
en algunas jurisdicciones.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado parte, la ley deja bien sentado que si se demuestra durante el juicio que
el acusado en nombre propio o cualquier otra persona en nombre de €l ha obtenido la
propiedad o se halla en posesion de bienes muebles o inmuebles que no se correspon-
den con las fuentes conocidas de sus ingresos, el tribunal presumird que el acusado
es culpable de los cargos y si la persona no refuta esa presuncion ante el tribunal, la
sancién impuesta en funcion de esa presuncién no serd ilegal.

En cuanto a la presuncién de inocencia, cabe mencionar que las autoridades de un Estado
parte defienden la legitimidad de la inversién de la carga de la prueba, como se ha expuesto
anteriormente, alegando que nadie es sancionado en funcién de una presuncién, sino sobre
la base del hecho cierto y demostrado de que el patrimonio del funcionario ptblico se incre-
menté durante su mandato en relacién con sus ingresos legitimos, de una forma que no puede
justificar razonablemente. Las particularidades de la tipificacion del delito de enriquecimiento
ilicito estdn justificadas por el hecho de que, aunque la igualdad de trato de todos los ciuda-
danos estd garantizada, los funcionarios publicos tienen mayores responsabilidades debido a
sus funciones.

Algunos Estados partes especifican que la inversion de la carga de la prueba guarda rela-
cién no solo con el patrimonio que esté estrictamente en posesiéon del funcionario publico,
sino también con el patrimonio de las personas que tengan una relacién cercana con él y que
quepa presumir que estdn bajo el control del acusado. Ademds, en algunos casos los delitos
previstos incluyen explicitamente el patrimonio de familiares o personas a cargo de un fun-
cionario publico.

Ejemplos de la aplicacion

En dos Estados partes con disposiciones idénticas, cuando un tribunal se da por satisfe-
cho en un procedimiento por enriquecimiento ilicito de que, teniendo en cuenta la cer-
cania de su relacién con el acusado y otras circunstancias pertinentes, existen motivos
para creer que una persona guarda recursos pecuniarios o bienes en fideicomiso para
el acusado o en su nombre, o ha adquirido esos recursos o bienes del acusado como
regalo o préstamo sin contraprestacion adecuada, se considerard, hasta que se demues-
tre lo contrario, que esos recursos o bienes han estado bajo el control o en posesién del
acusado.

SUbid.
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En otro Estado, la posesion de bienes desproporcionados con las fuentes conocidas
de ingresos de un funcionario publico o cualquiera de sus familiares a cargo, de los que
no pueda ofrecer una justificacion razonable, constituye el delito de conducta indebida
delictiva. En la disposicion pertinente se incluye una explicacion del término “familia-
res a cargo”, por la que se entiende su cényuge, hijos e hijastros, padres y hermanos
menores que residan con el funcionario y que dependan totalmente de él.

Excepcionalmente, en una jurisdiccién se establece otra presuncién de culpa relativa al
enriquecimiento ilicito en los casos en que un funcionario piblico no autoriza a las autori-
dades competentes a investigar sus depdsitos o transacciones. Se estimo que esto vulneraba el
derecho a no autoinculparse y, en consecuencia, se formul6 una recomendacién para eliminar
dicha presuncion.

Utilizacion de declaraciones de activos e ingresos en lugar de disposiciones
sobre el enriquecimiento ilicito

En muchas jurisdicciones en las que no se habia penalizado el enriquecimiento ilicito se
alegd, y se aceptd parcialmente, que se podia lograr un efecto similar, aunque no totalmente
equivalente, mediante un sistema de control estricto y operativo de los ingresos y activos
de los funcionarios ptblicos (por ejemplo, haciendo constar publicamente su sueldo y los
impuestos que pagaban); de esa forma se facilitaba la recopilacion de informacion y se res-
paldaban la vigilancia y la investigacién. Més eficaz atin es un requisito legal de obligado
cumplimiento de que los funcionarios publicos presenten declaraciones de activos e ingresos
propios, asi como de sus conyuges e hijos a cargo (habitualmente antes de ocupar el cargo y
luego todos los afios). Cabe la posibilidad de que se pida a las personas obligadas a presentar
una declaracién que justifiquen los incrementos de patrimonio expuestos en sus declaracio-
nes. No presentar la declaracién y declarar informacidn falsa constituye, segiin la jurisdiccion,
una infraccidn disciplinaria, administrativa o incluso penal. Ese sistema estd en conformidad
con la obligacién de los Estados partes de formular politicas que promuevan la transparencia y
la obligacién de rendir cuentas, como se estipula en el articulo 5, parrafo 1, de la Convencién.
De hecho, un Estado parte declar6 que su ley de divulgacion de informacién financiera fue
aprobada, después de acalorados debates en el parlamento, especificamente en el contexto de
la aplicacién de ese articulo concreto.

Logros y buenas practicas

Un Estado parte indicé que tenia un régimen de declaracion de patrimonio por el
que todos los funcionarios publicos estaban obligados a declarar todas sus fuentes
de ingresos en un formulario establecido. Se analizan y verifican las declaraciones
y se mantiene un historial de cada funcionario publico. Aunque no se hacen publi-
cas las declaraciones, la constitucién nacional dispone que todas las declaraciones
se pongan a disposicién de los ciudadanos para su inspeccion en los términos y las
condiciones que prescriba la asamblea nacional. Se aclaré que, en la practica, los
ciudadanos podian tener acceso a las declaraciones previo pago de una tasa al orga-
nismo competente.
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Logros y buenas practicas (continuacion)

Otro pafs va incluso mas lejos y ha establecido en general el caricter publico de
todas las declaraciones fiscales. Los pormenores de los ingresos anuales, el patrimonio
y las declaraciones fiscales de los contribuyentes pueden consultarse en linea. Asi-
mismo, otras medidas, como las normas de contabilidad y auditoria y las relativas a la
libertad de informacidn, contribuyen a prevenir el enriquecimiento ilicito y dificultan
que se oculten posibles intentos de acumular ganancias ilicitas. El equipo de examen
considerd positiva esa cultura de rendicién de cuentas y transparencia.

La introduccién de ese sistema también ha resultado util para facilitar la aplicacién del
delito de enriquecimiento ilicito en los paises que lo han penalizado. El delito previsto en el
articulo 20 de 1a Convencién puede funcionar en paralelo con los delitos de omisién de presen-
tar una declaracién de patrimonio o de presentacién de una declaracion falsa. Ademads, puede
incoarse una causa de enriquecimiento ilicito sobre la base de los datos recopilados después
de verificar las declaraciones de activos y pasivos de las personas obligadas a declarar. A
veces, la presentacién de una descripcién o declaracion formal de los bienes puede incluso
constituir una condicién previa estricta para realizar tales investigaciones. No es casualidad
que en muchos ordenamientos juridicos todas esas cuestiones se aborden en el contexto de la
misma ley penal especial sobre divulgacion del patrimonio, conforme a la cual las personas
que puedan ser consideradas penalmente responsables de enriquecimiento ilicito estdn obliga-
das también a presentar un informe de divulgacién de datos financieros.

Teniendo en cuenta el cardcter no obligatorio del articulo 20, se reconocié la utilidad
de esa solucidn alternativa y se formularon recomendaciones a los Estados partes para que
estudiasen la posibilidad de establecer sistemas de declaracién del patrimonio (y no solo de
declaracion de intereses), al menos para los funcionarios de alta categoria y los parlamen-
tarios, y para que, en general, adoptaran medidas para mejorar la eficacia de los sistemas
existentes, redujeran las deficiencias operacionales y previeran sanciones més eficaces para
hacer frente a las declaraciones incorrectas. Por ejemplo, se observd que, en la prictica, en
varios Estados partes se cumplimentaban y presentaban formularios de declaracién del patri-
monio y los ingresos, pero no se verificaban, ya que no existia un proceso de verificacién o
se carecia del personal adecuado. Por lo tanto, se recomendé que los paises objeto de examen
se plantearan unificar y racionalizar la tramitacion de las declaraciones de ingresos y patri-
monio, de forma que una institucién especifica con los materiales y recursos humanos ade-
cuados se encargara de la tarea de verificar la informacién recibida, lo que podria efectuarse
mediante un sistema de verificaciones puntuales de declaraciones especificas (por ejemplo,
concentradas en las categorias de funcionarios publicos que planteasen mayores riesgos) o
mediante la rotacién anual de los organismos publicos en los que se concentrase el proceso de
verificacion. También podria estudiarse la posibilidad de introducir sistemas electronicos de
declaracién del patrimonio y aumentar el acceso del publico a las declaraciones de ingresos y
patrimonio de determinadas categorias de funcionarios a fin de que los ciudadanos pudieran
formular observaciones sobre su veracidad. En un caso especifico se recomendé que se intro-
dujeran sanciones mds estrictas por falsificar o facilitar deliberadamente informacién errénea
en una declaracién de patrimonio e ingresos, como el decomiso de los bienes no declarados.
Por tdltimo, en algunos Estados partes se recomend6 que se ampliaran los reglamentos sobre
declaraciones de patrimonio para que comprendieran mds categorias de funcionarios publi-
cos, o incluso todas ellas, no solo los titulares de los cargos politicos y judiciales més altos,
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mientras que en otro caso se recomendoé incluir a los familiares de las personas obligadas a
presentar tales declaraciones™®.

Utilizacion de poderes ampliados de decomiso o de decomiso sin condena
en lugar de disposiciones sobre enriquecimiento ilicito

Algunos paises han utilizado otros métodos para lograr un efecto similar al contemplado en
el articulo 20, que estan relacionados con el régimen de decomiso previsto en el articulo 31,
aunque debe dejarse sentado que los principios de decomiso y enriquecimiento ilicito son
conceptualmente diferentes y tienen objetivos fundamentalmente distintos, como lo demues-
tra también el hecho de que se prevean en disposiciones separadas de la Convencién (concre-
tamente, el articulo 20 y el articulo 31, parrafo 7). En primer lugar, en un contexto mds gene-
ral, la adquisicién de ganancias ilicitas como resultado de actos delictivos relacionados con
la corrupcién puede dar lugar a la imposicidn de sanciones materiales, como la incautacién y
el decomiso del producto del delito o de los bienes derivados del hecho delictivo o utilizados
para su comision. Algunos Estados partes han desarrollado ese concepto e introducido legisla-
cién de conformidad con la cual el patrimonio no justificado puede ser embargado y decomi-
sado: a) sin que el tribunal penal tenga que demostrar que se derivé del delito concreto por el
que se condend a su propietario (poderes ampliados de decomiso); o b) en actuaciones civiles
(decomiso civil sin condena). Estas dos posibilidades se explican més a fondo a continuacion.

Con arreglo a los poderes ampliados de decomiso, si un tribunal declara a una persona
culpable de un delito grave, el tribunal penal (o en algunos casos un tribunal civil que entienda
en una demanda interpuesta por el fiscal) podrd ordenar, en los casos previstos por la ley, el
decomiso de una parte del patrimonio del delincuente, o de su totalidad, si ese patrimonio
pertenece al infractor en el momento de dictar el fallo y si la naturaleza del delito, los ingresos
legitimos, la diferencia entre la situacion financiera y el nivel de vida de la persona, u otros
hechos dan motivo para presumir que la persona ha adquirido el patrimonio a través de otras
actividades ilicitas. La decisién de aplicar el decomiso ampliado se adopta sobre la base de
pruebas de que los bienes tuvieron su origen en actividades delictivas, si no se demuestra lo
contrario. Es decir, el decomiso no se aplica a los bienes cuya adquisicién con fondos licita-
mente recibidos se haya demostrado.

El decomiso sin que medie condena procede en principio de la tradicién juridica del com-
mon law, pero también ha sido adoptado en los dltimos afos por algunos paises de tradicién
romanista. Mientras que en el caso del decomiso ampliado ha de existir condena al menos
por un delito, con el decomiso sin que medie condena no se acusa a nadie de una conducta
delictiva. Cuando existan motivos razonables para sospechar que el patrimonio total de una
persona es superior al valor del patrimonio adquirido licitamente, un tribunal civil o las auto-
ridades que realicen las investigaciones financieras preliminares antes de remitir el caso al
tribunal pueden obligar a la persona a que demuestre que su patrimonio no se deriva de un
delito. En las actuaciones civiles de esta indole, la norma probatoria es menos estricta que la
ausencia de toda duda razonable. Si las autoridades determinan —sobre la base de un célculo
de probabilidades y la preponderancia de las pruebas— que el patrimonio se derivé de activi-
dades delictivas y la persona implicada no puede demostrar su procedencia licita, el tribunal

32Véase el informe del Grupo de Examen de la Aplicacién sobre la continuacién de su tercer periodo de sesiones
(CAC/COSP/IRG/2012/6/Add.1), parr. 31, en el que se indica la importancia de incluir a funcionarios clave, como los
parlamentarios y los magistrados, y de que existan mecanismos eficaces de seguimiento. Sobre la elaboracion de sistemas
eficaces de declaracion de ingresos y patrimonio de funcionarios publicos, véanse Banco Mundial y UNODC, Public
Office, Private Interests: Accountability through Income and Asset Disclosure, serie Stolen Asset Recovery (StAR)
(Washington, D.C., Banco Mundial, 2012); y Ruxandra Burdescu y otros, Income and Asset Declarations: Tools and
Trade-Offs, serie Stolen Asset Recovery (StAR) (Washington, D.C., Banco Mundial, 2012).
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podra decretar el decomiso de los activos u ordenar que pague una proporcién del patrimonio
que corresponda a su valor.

Se acogi6 con beneplécito este enfoque innovador para abordar las preocupaciones sobre
el patrimonio no justificado y el enriquecimiento ilicito fuera del 4mbito del sistema de jus-
ticia penal. Cabe destacar que, en un caso en que las disposiciones pertinentes se combina-
ban con un elevado grado de proteccidn otorgado al acusado, se observé que la eficacia de
esas medidas serfa interesante para futuros exdmenes como alternativa importante para hacer
frente al problema del enriquecimiento ilicito. Sin embargo, los Estados partes deberian velar
por que los procedimientos aplicables sean eficaces. Por ello, en un caso en que el decomiso
resultaba practicamente imposible debido a un requisito minimo de demostrar que el valor de
los bienes no justificados equivalia al menos a 1.500 veces el salario minimo, se recomend6
que se eliminara el obstdculo que constituia ese limite.

Medidas procesales

Aun en los casos en que no se han adoptado leyes penales generales o medidas punitivas equi-
valentes para hacer frente al enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos, existen medidas
procesales précticas que pueden adoptarse para ocuparse eficazmente de esa conducta. Por
ejemplo, en un caso se puso de relieve como buena prictica que fomentaba los objetivos de
la Convencién un mecanismo detallado que facilitaba la investigacién de presuntos casos de
patrimonio ilicito.

Logros y buenas practicas

En un Estado parte, el Director de la Acusacién Publica puede solicitar a un juez que
dicte una orden de investigacidn sobre la base de pruebas de que determinada per-
sona: a) mantiene un nivel de vida superior a lo que corresponderia a sus fuentes de
ingresos o a sus bienes presentes o pasados conocidos; o b) controla o posee recursos
financieros o bienes en una cuantia desproporcionada con sus fuentes de ingresos o su
patrimonio presente o pasado conocidos; y ¢) mantiene dicho nivel de vida mediante
la realizacién de actividades corruptas o ilicitas; y d) esa investigaciéon puede descu-
brir informacién pertinente sobre actividades ilicitas. Seguidamente, el Director puede
citar al sospechoso o a cualquier otra persona indicada en la orden de investigacién
para que responda a preguntas o aporte pruebas. La informacién puede utilizarse para
incautarse de bienes o decomisarlos, o para continuar la investigacién penal. Si bien
ese procedimiento atin no se ha aplicado en la prictica, se estdn elaborando directrices
para facilitar su debida aplicacion.

Eficacia

Incluso en los Estados que reconocen el concepto de enriquecimiento ilicito, las disposiciones
pertinentes en ocasiones siguen siendo objeto de debate en circulos académicos y judiciales.
Por ejemplo, en un Estado parte se pidi6 recientemente al tribunal supremo que se pronunciase
sobre la constitucionalidad de las disposiciones sobre el delito de enriquecimiento ilicito, y las
autoridades declararon que habian tratado de orientar su aplicacién e interpretar sus términos
de un modo que respetase los derechos de las personas y de conformidad con los principios
fundamentales del ordenamiento juridico nacional. Esa controversia en curso puede explicar
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hasta cierto punto la aplicacién limitada de esas disposiciones. Algunos Estados partes reco-
nocieron que las disposiciones correspondientes no se habian aplicado nunca en la prictica o
expresaron preocupaciones relativas al respeto del principio de legalidad en los futuros casos
en que se aplicara. Relativamente pocos Estados partes facilitaron estadisticas o comunicaron
logros, o al menos informaron de casos pendientes de juicio, en el momento de realizarse los
examenes.

La aplicacién limitada de las disposiciones sobre ese delito en la practica también parece
ser, en parte, resultado de deficiencias operacionales y obstdculos procesales. Por ejemplo,
un Estado parte se refirié a los impedimentos con que se habia tropezado para formular acu-
saciones debido a las dificultades para realizar perfiles financieros, analizar el capital liquido
y localizar e incautarse de activos. En otro Estado solo se puede enjuiciar a una persona por
enriquecimiento ilicito si existe un informe previo del tribunal superior de cuentas. Se instd,
por lo tanto, a ese Estado parte a que estudiara la posibilidad de permitir que el ministerio
publico iniciara investigaciones a partir de sus propias pruebas sin necesidad de que se emi-
tiera con anterioridad tal informe. Andlogamente, en otro caso se indicé que la legislacién
vigente sobre el enriquecimiento ilicito no daba resultados satisfactorios debido a una tra-
mitacion prejudicial engorrosa de los delitos pertinentes, en la que el 6érgano encargado de la
verificacién de las declaraciones de patrimonio no tenia facultades para solicitar directamente
informacién bancaria de un funcionario a las entidades financieras y bancarias, sino que debia
obtener antes la orden correspondiente del pleno del tribunal supremo de justicia. Se reco-
mendd, por lo tanto, que se modificase la legislacién aplicable.

Problemas

Ademads de las deficiencias operacionales que daban lugar a pocos casos de aplicacién prac-
tica, los problemas mds importantes para la aplicacién del articulo 20 guardan relacién con
las razones que se han citado para no tipificar como delito el enriquecimiento ilicito a nivel
nacional, en particular las limitaciones constitucionales y equivalentes relativas al principio
de la presuncién de inocencia y la carga de la prueba en casos penales. Otros problemas detec-
tados guardan relacién con las deficiencias de los sistemas de declaracion del patrimonio y
los ingresos y con la aplicacién y posible superposicién de leyes vigentes, como la legislacion
tributaria y la legislacién contra el blanqueo de dinero, a casos de enriquecimiento ilicito.

C. Delitos en el sector privado
1. El soborno en el sector privado (articulo 21)

El articulo 21 de la Convencién es una disposicidn de cardcter no obligatorio que destaca la
importancia de exigir integridad y honestidad en las actividades econdmicas, financieras o
comerciales®. También aborda la creciente tendencia a externalizar o privatizar determinados
sectores de actividad —como los servicios publicos y los servicios basicos— que tradicional-
mente han estado a cargo de los Estados o de organismos publicos, asi como la utilizacién de
alianzas entre los sectores publico y privado. En esas circunstancias, puede resultar bastante
dificil hacerse una idea de quién es funcionario o empleado de un organismo publico. Por ello,
es importante que el trato dado al sector privado y al sector publico en las politicas de lucha
contra la corrupcién no sea demasiado diferente.

3 Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, parr. 298.
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En el momento en que se efectuaron los exdmenes, casi dos tercios de los Estados partes
habian adoptado medidas para tipificar como delito el soborno en el sector privado, en parte
en virtud de instrumentos regionales anteriores, como el Convenio Penal sobre la Corrupcién
del Consejo de Europa y la Decisién marco 2003/568/JAI del Consejo de la Unién Europea
relativa a la lucha contra la corrupcidn en el sector privado. En un Estado parte de estructura
federal, pese a no existir una ley de dmbito federal sobre el soborno comercial, los actos
de soborno en el sector privado se habian perseguido eficazmente con arreglo a otras leyes
conexas, y ademds estaban penalizados en medida considerable a nivel de los estados. En
otros casos solo estaba tipificado el soborno activo, pero también habia paises con la situa-
cidén inversa (en que solo estaba penalizado el soborno pasivo); en estos casos, los actos de
soborno activo podian ser enjuiciados como participacién en el delito cometido por el recep-
tor del soborno. Ademds, en algunos casos los actos de soborno pasivo en el sector privado
podian cumplir los requisitos para ser juzgados como delitos generales de abuso de confianza
o adquisicién de bienes por medios ilicitos. En varios paises se habian adoptado leyes que
penalizaban el soborno en el sector privado, y en el caso de otro Estado parte se sefial6 la
necesidad de promulgar una legislacién de ese tipo con cardcter prioritario.

Los grupos regionales en que es menos probable que los miembros hayan tipificado el
delito de soborno en el sector privado son el Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico y el
Grupo de los Estados de América Latina y el Caribe. En algunas jurisdicciones de tradiciéon
juridica romanista del Grupo de los Estados de América Latina y el Caribe, los paises exa-
minados argumentaron que la conducta en cuestién podia perseguirse como un tipo de com-
portamiento fraudulento de conformidad con las disposiciones pertinentes de sus respectivos
codigos penales (o analizaron esa posibilidad). No obstante, esa posibilidad deberia conside-
rarse con reservas, ya que es poco probable que los delitos de fraude aplicables, que por regla
general incluyen los elementos restrictivos del engafio y la pérdida econémica, puedan abar-
car las situaciones previstas en el articulo 21. Lo mismo ocurre con los delitos relacionados
con la divulgacién de secretos o informacién referentes a la labor de un empleador del sector
privado.

En cuanto al método de tipificacién como delito, muchos paises han optado por utilizar
las mismas disposiciones que se aplican al soborno de funcionarios publicos, sin establecer
ninguna distincién esencial entre el soborno en el sector publico y en el sector privado. Ese
enfoque se considerd una buena prictica y una contribucién a la lucha contra la corrupcion,
principalmente porque reducia la posibilidad de aprovechar resquicios legales al determinar
las disposiciones aplicables, por ejemplo, a las entidades del sector privado que prestaran un
servicio publico o a las alianzas entre el sector publico y el sector privado.

Los elementos bdsicos de los delitos de cardcter facultativo de soborno activo y pasivo son
idénticos a los que figuran en el articulo 15 (la promesa, el ofrecimiento o la concesion, y la
solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en
provecho del receptor o de otra persona). Los delitos abarcan los beneficios tangibles e intan-
gibles, ya sean pecuniarios 0 no pecuniarios, asi como los casos en que no se llegue a ofrecer
ningun regalo u otro beneficio. En ocasiones, las leyes nacionales presentan problemas simi-
lares a los observados en el marco del articulo 15, por ejemplo, en relacién con los elementos
de promesa y ofrecimiento, solicitud, soborno indirecto, beneficios para terceros o el alcance
del beneficio indebido; sin embargo, esos problemas parecen darse con menos frecuencia y
causar menos obsticulos que en el caso del articulo 15. Ademas, a veces la legislacién nacio-
nal va més lejos que la Convencién en aspectos como los que se describieron en relacién con
el articulo 15, y abarcan, por ejemplo, los pagos a posteriori o los casos en que no puede esta-
blecerse una conexion clara entre el beneficio ilicito y un acto u omisién del receptor.
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Categorias de personas incluidas

En el articulo 21 se considera como un posible receptor ilicito a toda persona que dirija una
entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, con independencia de su cargo.
Por lo tanto, el articulo se aplica a los directivos y a los empleados de todos los niveles jerar-
quicos de las entidades del sector privado, asi como a los agentes y consultores de empresas,
los profesionales y los empresarios unipersonales, e incluso a las personas juridicas o funda-
ciones sin 4nimo de lucro, y las organizaciones de voluntariado y deportivas (naturalmente,
en la medida en que se dediquen a actividades econdémicas, financieras o comerciales). En
mads de 12 Estados partes que tienen disposiciones penales contra el soborno en el sector pri-
vado, en su mayoria del Grupo de los Estados de Europa Oriental, se observaron problemas
en relacién con las categorias de personas incluidas. En esas jurisdicciones, la legislacion
nacional se aplica a una serie incompleta de personas juridicas (por ejemplo, solo a las socie-
dades o instituciones financieras), regula la conducta de solo algunas categorias de personas
susceptibles de recibir sobornos (por ejemplo, los corredores, intermediarios, fideicomisarios
y abogados), o utiliza definiciones mds restrictivas de las personas interesadas (por ejemplo,
las que administran empresas de terceros o dirigen entidades juridicas de derecho privado,
actian en nombre de tales entidades o de otras personas fisicas, y desempefian funciones
administrativas, de supervision o de gerencia, o funciones relacionadas con la organizacién de
movimientos de activos), incluyendo principalmente a las personas que ocupan altos cargos
de gestion. En consecuencia, se considerd necesario formular recomendaciones para lograr la
aplicacion plena del articulo 21.

En otra jurisdiccién se ha adoptado un planteamiento diferente, con arreglo al cual toda
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella es sus-
ceptible de cometer delito de soborno, aun cuando la funcién o actividad desempefiada por esa
persona no tenga relacion con el pais o se realice fuera de este, por lo que quedan comprendi-
dos todos los empleados del sector privado, con independencia del pais en que estén emplea-
dos, la nacionalidad de su empleador o los efectos de sus actos en la competencia interna o en
la marcha de las actividades en el Estado de que se trate. Este enfoque favorece la consecucion
de los objetivos de la Convencién. Del mismo modo, en otro Estado, el término empleado para
describir a un posible receptor de sobornos se interpreta de forma tal que incluye a cualquier
persona que realice una tarea al servicio de una persona fisica o una persona juridica, con
independencia de que esa persona conste o no en plantilla o tenga un contrato laboral. Basta
que se haya encomendado a esa persona la realizacién de una tarea, remunerada o no, al ser-
vicio de la persona juridica.

El hecho de emplear el término “agente” y de basar el delito de soborno en el sector
privado en la relacién entre el agente y el autor —concepto que, como ya se ha mencionado,
estd relativamente extendido entre los paises que aplican el common law— ha dado lugar a
una polémica acerca de si cabe considerarlo adecuado para el cumplimiento de lo dispuesto
en el articulo 21. Es cierto que en la mayoria de los casos los expertos examinadores expre-
saron reservas en relacién con ese método, sobre todo debido a una aparente incertidumbre
con respecto a su aplicacién a los directores y al personal de la administracién superior (si
se aplica solo a ellos o si, por el contrario, los excluye) y recomendaron que los Estados en
cuestion estudiaran la posibilidad de ampliar el alcance de la penalizacion para incluir las
transacciones fuera de ese contexto y englobar todas las conductas previstas en el articulo 21
de la Convencién. No obstante, se confirmé que en al menos tres Estados que tienen disposi-
ciones practicamente idénticas, por “agente”, tal como se define en las jurisdicciones basadas
en el common law, se entiende toda persona empleada por otra o que actie en nombre de
otra, incluidos los directores generales y los directores de entidades juridicas, lo que lleva a
concluir que en esos paises el articulo 21 se aplica plenamente. En uno de ellos, la amplia
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definicién del término “agente” se destacé incluso como una buena practica. Por lo tanto, el
tema merece un examen mds a fondo, en vista del considerable nimero de paises afectados y
del carécter no obligatorio del articulo.

Incumplimiento de funciones

En cuanto a la conducta de la persona sobornada, el articulo 21 se interpreta en principio en
el sentido de que se refiere a un delito de abuso de confianza, que contempla los casos en que
se induce a los receptores ilicitos a actuar o a abstenerse de actuar faltando al deber inherente
a sus funciones, y como un medio de salvaguardar principalmente la relacién de confianza
entre el empleador y el empleado. Efectivamente, la mayoria de los Estados han adoptado este
criterio para delimitar el &mbito de sus delitos o aplican normas en gran medida equivalentes,
como la ocultacién del beneficio ilicito al empleador o mandante en incumplimiento de los
requisitos de la buena fe, o la falta de conocimiento, autorizacién o consentimiento de la per-
sona responsable de las actividades del empleado. Entre esos Estados figuran varios paises de
tradicién juridica basada en el common law, donde el delito de soborno en el sector privado
engloba toda transaccién por la que de forma corrupta se ofrezca o se prometa a un agente (es
decir, una persona empleada por otra o que actie en su nombre) un regalo o contraprestacion,
que este acepte, como incentivo o recompensa por realizar o abstenerse de realizar, o haber
realizado o haberse abstenido de realizar, cualquier acto en relacién con los asuntos o acti-
vidades de su mandante, o por favorecer o desfavorecer a cualquier persona en relacién con
los asuntos o negocios de su mandante. Tal como se interpreta en este caso, la expresion “de
forma corrupta” indica que la transaccion ha de tener lugar de manera encubierta, en contra-
vencidn de las obligaciones del agente.

Dado que las obligaciones de la persona que recibe el soborno se definen, en su mayor
parte, por referencia a las instrucciones y el asentimiento de su empleador, esos criterios alter-
nativos también deberian considerarse, en su mayor parte, en consonancia con el espiritu de la
Convencién. Dicho esto, cabe sefialar que los expertos encargados del examen recomendaron
en general que esos criterios se eliminasen, o acogieron favorablemente la existencia de pla-
nes legislativos encaminados a sustituirlos y a centrar la atencién en la conducta contraria a
las obligaciones del receptor, con objeto de ajustar mejor las disposiciones nacionales al texto
del articulo 21.

Ejemplos de la aplicacion

Los cédigos penales de dos Estados partes contienen disposiciones especiales idénticas
sobre el soborno en el sector privado que se aplican a toda conducta que implique a
personas que, sin ser funcionarios publicos, desempeiien o realicen, en el &mbito de sus
actividades profesionales o sociales, una funcién directiva o cualquier ocupacion para
cualquier persona, ya sea fisica o juridica, o cualquier otra entidad, a fin de conseguir la
realizacién o no realizacién de cualquier acto en el marco de su ocupacién o funcién, o
facilitado por su ocupacién o funcién, en incumplimiento de sus obligaciones legales,
contractuales o profesionales.

En otro Estado, el elemento central de la tipificacién como delito del soborno en el
sector privado no es el incumplimiento de funciones propiamente dicho, sino la ocultacién
al empleador del regalo o la promesa, en contra de los requisitos de la buena fe. El factor
decisivo es si el empleado tiene la obligacién de declarar el regalo o la promesa conforme
a criterios objetivos, que deben determinarse y evaluarse desde un punto de vista externo.
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Ello supone también que si el empleado tiene alguna duda acerca de si debe o no decla-
rar un regalo concreto, esta obligado a informar de ello a su empleador, o al menos a
consultarle. Solo estdn exentos de esta obligacién los beneficios que puedan consi-
derarse regalos habituales en la actividad comercial sobre la base de normas sociales
objetivas, incluidas las practicas comerciales reconocidas. Esto significa que los rega-
los que deben notificarse son de por si, en general, cuestionables o, en todo caso, estdn
destinados a influir mds alld de lo normal. El autor de un acto de corrupcién activa en
el sector privado queda sujeto a sancién incluso si el empleado receptor, en contra de
lo esperado, informa del regalo a su empleador.

Aparte de esto, en algunos casos los Estados partes han adoptado disposiciones comple-
mentarias para situaciones especificas en que el empleado corrupto no cumpla sus obligacio-
nes para con su empleador, como los actos de soborno destinados a conseguir la retirada o la
no convocacién de una licitacién para adjudicar un contrato, el soborno de quienes participen
en competiciones deportivas o espectidculos profesionales y comerciales u organicen tales
competiciones o especticulos, o los sobornos destinados a obtener un préstamo, un anticipo,
una garantia o cualquier otra facilidad de crédito de un director, gerente, oficial o empleado
de un banco.

En los casos en que la legislacion nacional no exige que haya incumplimiento de fun-
ciones como elemento constitutivo del delito, como suele ocurrir, por ejemplo, cuando los
Estados partes utilizan la misma definicién de soborno en el sector publico y en el sector
privado, ese tipo de disposiciones van mds all4 de lo que exige la Convencién y otorgan, de
hecho, un peso igual, o incluso mayor, a la protecciéon de la libre competencia. Lo mismo
puede afirmarse respecto de las leyes que exigen que el beneficio ilicito se conceda con
objeto de que los empleados realicen o se abstengan de realizar algtin acto en favor de los
intereses del sobornador, en la medida en que estd claro que ninguna incitacién al incumpli-
miento de funciones quedard fuera del 4mbito de una disposicién de ese tipo. Por el contra-
rio, la legislacién nacional que se refiere a determinados tipos de efectos del acto realizado
(por ejemplo, que exige que la actuacién del sobornado cause, o se realice con la intencién
de causar, un dafio o un perjuicio a las personas por él representadas; que constituya un acto
de competencia desleal o un acto inadmisible de favoritismo en beneficio de un comprador
o un receptor de mercancias o servicios o de otra prestacion; que distorsione la libre compe-
tencia; o que altere el sistema de produccién del pais) afiade otro elemento constitutivo a la
descripcion del delito que restringe su dmbito de aplicacidn, apartdndose de las disposiciones
de la Convencién.

En el curso de actividades economicas, financieras
o comerciales

En algunos paises, la ley establece que el soborno en el sector privado constituye delito tini-
camente en la medida en que el acto se haya cometido en el curso de actividades econémicas
o comerciales, ajustdndose asi al concepto basico del articulo 21. La interpretacién amplia
otorgada por un Estado a la expresion “actividades comerciales”, que llega a incluir activida-
des benéficas o el trabajo no remunerado para organizaciones no gubernamentales, se defini6
como una buena préctica. Esa misma observacion deberia considerarse ain més pertinente en
el caso de la prictica en la mayoria de los Estados partes, que prescinden por completo de un
vinculo econémico o comercial y aplican delitos més generales, sin referirse en absoluto al
cardcter de las actividades concernidas.
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Por otra parte, en algunos paises la legislacion limita el soborno en el sector privado al
incumplimiento de las obligaciones en la compraventa de bienes o la contratacion de ser-
vicios profesionales, o a la obtencién o el mantenimiento de un contrato u otro beneficio.
Esta condicién puede resultar excesivamente restrictiva, al igual que el requisito, aplicado en
otros Estados partes, de que exista una reclamacién previa de las partes que tengan derecho a
emprender una accién civil, incluidos los competidores y las autoridades estatales, para que
se puedan iniciar las actuaciones.

Eficacia

Solo unos pocos paises han presentado ejemplos de la aplicacién o estadisticas de los enjui-
ciamientos y las condenas. Varios Estados partes informaron de que no habia habido condenas
o enjuiciamientos relacionados con el delito mencionado, o comunicaron que en la prictica
se denunciaban e investigaban muy pocos casos en que se aplicasen las disposiciones corres-
pondientes. Tan solo en un caso observaron los expertos examinadores que la aplicacion de las
leyes habia sido més estricta en los dltimos afios, lo que obedecia a la prohibicién del soborno
en las transacciones comerciales en el extranjero. En contraste, el soborno interno en el sector
privado no parecia haber atraido la misma atencién que el soborno de funcionarios publicos.

Problemas

En muchos paises, una dificultad importante en relacién con la aplicacién del articulo 21
parece ser la necesidad de superar la clara concentracién en la proteccién del sector publico.
En varios casos, el soborno en el sector privado se penaliza inicamente si la empresa o socie-
dad es en parte propiedad del Estado. Como observaron las autoridades nacionales de un pafs,
en diversos sectores se percibe que la penalizacion generalizada de esa conducta puede tener
consecuencias negativas; esto indica la necesidad de iniciar consultas entre todas las par-
tes interesadas (la sociedad civil, la comunidad empresarial, el Gobierno y los legisladores),
como un paso hacia la aplicacién de la disposicién que se examina, y de velar, en particular,
por que toda persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en
ella esté incluida entre aquellos que pueden ser objeto de soborno. Es posible que la tipifica-
cién del soborno en el sector privado exija un cambio fundamental de actitud, especialmente
en los paises del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico y del Grupo de los Estados de
América Latina y el Caribe, que son los que parecen tener mds reservas con respecto a este
delito particular.

2. Malversacion o peculado de bienes en el sector privado (articulo 22)

Con la notable excepcién de algunos paises, todos los Estados partes han adoptado medidas
destinadas a penalizar la malversacién o peculado en el sector privado, una disposicién no
obligatoria, aunque muchos de ellos lo han hecho de forma parcial o fragmentada. En tres casos
quedaron dudas sobre la pertinencia de la legislacion citada y el grado en que se contemplaba
la conducta en cuestién, mientras que en otros se comunicd que, cuando se realizaron los
exdmenes de los paises, se estaban estudiando y debatiendo medidas para aplicar el articulo
de manera mds completa. Ademads, un Estado parte con estructura federal carecia de una ley
federal que prohibiera la malversacion o peculado en el sector privado en todas las circunstan-
cias. No obstante, en su lugar podia recurrirse a distintas leyes federales que permitian incluir
numerosas situaciones conexas, y la malversacion o peculado en perjuicio de una entidad pri-
vada estaba penalizada principalmente en virtud de la legislacién de los estados.
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Como ocurre en el caso de la malversacion en el sector publico, existe una gran variedad
de expresiones y conceptos que se utilizan para declarar la responsabilidad penal por la con-
ducta en cuestion o por algunos aspectos de esta, como, por ejemplo, “fraude por los directivos
de una empresa”, “robo”, “hurto”, “apropiacioén ilicita”, “desviacién de bienes”, “incumpli-
miento de la obligacién fiduciaria”, “abuso de poder”, “abuso de confianza” o “abuso de auto-
ridad”. Las observaciones formuladas sobre el articulo 17 fueron parecidas a las formuladas
con respecto al articulo 22 en cuanto al grado de armonizacién de las distintas leyes naciona-
les con lo dispuesto en la Convencidn, e incluso a la existencia de numerosas incongruencias y
solapamientos entre los elementos facticos de los delitos aplicables. Si bien en muchos casos
habia algunos aspectos de la conducta en cuestién que no estaban contemplados, en otros
paises se estim6 que los delitos tipificados (por ejemplo, el “hurto de bienes” en un pais) eran
demasiado vagos, pues no se especificaba qué actos equivalian a malversacién o peculado
en el sector privado. Por consiguiente, en varios casos se formularon recomendaciones con
miras a que los Estados partes estudiasen la posibilidad de adoptar disposiciones especificas
que reprodujeran con més precision el tipo delictivo descrito en el articulo 22, o a que consi-
derasen la posibilidad de consolidar en una sola disposicién la legislacién nacional dispersa,
con objeto de incrementar el valor operacional de la ley. No obstante, y tal vez a diferencia
de la impresién creada por algunos examenes de paises del Grupo de los Estados de Africa,
debe quedar claro que el delito en cuestidn tiene un alcance mds limitado que el que se tipifica
en el articulo 17, dado que prevé la malversacion, pero no la “apropiacién indebida u otras
formas de desviacién de bienes” por un particular, y no define ninguna finalidad especifica
por parte del autor en el sentido de que el acto se cometa “en beneficio propio o de terceros u
otras entidades”.

Categorias de personas incluidas

Como se sefial6 en relacién con el articulo 17, muchos paises no establecen distincién alguna
entre el sector privado y el sector publico, y aplican los mismos delitos de malversacién o
peculado o de apropiacién indebida a ambos sectores. En uno de esos casos, los delitos gene-
rales de malversacién o peculado se aplican solo a los particulares que administren fondos o
activos del sector publico, bienes privados sujetos a administracién judicial o que hayan sido
embargados preventivamente o incautados, o activos de sociedades privadas con participacion
del Estado, lo que no satisface las exigencias de la Convencion.

Entre los paises que cuentan con disposiciones especificas para el sector privado, hay
Estados en que los delitos de malversacion o peculado parecen limitarse a los directores y fun-
cionarios de sociedades o empresas, a las personas que constituyen o gestionan una sociedad,
o a los empleados de determinadas instituciones o entidades (por ejemplo, entidades “finan-
cieras”, empresas en que el Estado “tiene participacién”, organizaciones no gubernamentales,
fundaciones, cooperativas o entidades de la “economia popular y solidaria™). Si bien esas
disposiciones deberian englobar la inmensa mayoria de los casos, la Convencion se refiere,
utilizando los mismos términos que en el articulo 21, a toda persona que dirija una entidad del
sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, lo que incluye a los empleados de catego-
rias inferiores y a las personas que trabajan para profesionales liberales y empresas uniper-
sonales. Por lo tanto, se recomendd a los paises en cuestion que consideraran la posibilidad
de ampliar el alcance de las disposiciones aplicables o que, al menos, vigilasen la aplicacién
de las disposiciones relativas a los delitos pertinentes, a fin de evaluar la posible existencia de
lagunas y subsanarlas. Dicho esto, cabe sefialar que algunos Estados que cumplen con lo dis-
puesto en la Convencidn han tipificado también otros delitos para perseguir especificamente
la malversacién o la apropiacion indebida por los directivos, administradores o empleados de
una empresa.
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Objeto del delito

Algunos problemas ya analizados en relacién con el articulo 17 y que también se plantean en
este caso son los actos que causan un dafio minimo y la inclusién de todas las formas de bie-
nes, especialmente de bienes inmuebles. Esta tltima cuestion constituye un problema incluso
en los Estados en que la malversacién o peculado en el sector privado est4 tipificada como un
delito especifico, especialmente en los paises del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico.
Si bien en algunos casos, como ocurrié también con el articulo 17, los examinadores acep-
taron que la malversacién o peculado de bienes inmuebles podia penalizarse en virtud de las
disposiciones generales sobre fraude, falsificacién o deslealtad, en otros casos recomendaron
que los paises interesados considerasen la posibilidad de modificar su legislacion y, en parti-
cular, que adoptasen las medidas necesarias para hacer extensivas las definiciones existentes
sobre los bienes muebles a todo bien, titulo o fondo privado o a cualquier otra cosa de valor.
De igual modo, en un Estado donde la ley pertinente inicamente contemplaba los bienes reci-
bidos en calidad de préstamo o arriendo o en virtud de un contrato, se planted la necesidad de
ajustar mds estrechamente la legislacién nacional al espiritu de 1la Convencion.

Abuso de confianza

El articulo 22 se refiere a los bienes, fondos o titulos privados o cualquier otra cosa de valor
confiados a una persona de una entidad privada por razén de su cargo, lo que engloba el
concepto de incumplimiento de obligaciones fiduciarias de confianza y diligencia. Algunos
examinadores consideraron necesario que los Estados partes adaptaran su legislacion a este
elemento distintivo de la malversacién o peculado incluyendo sanciones especificas para las
personas a las que se hubieran confiado fondos o titulos privados o cualquier otro bien por
razén de su cargo. Sin embargo, como ya se indicé en relacién con el articulo 17, no cabe
excluir que los delitos que no tengan esa referencia y que engloben todos los bienes pertene-
cientes a otra persona, con independencia de cémo entraran en posesion del autor del delito, se
ajusten igualmente a lo dispuesto en la Convencién. La prictica de algunos Estados de tener
en cuenta la condicién exacta en virtud de la cual el infractor recibi6 los bienes malversados
(por ejemplo, en calidad de guardidn o custodio judicial) para determinar si se aplicaba una
variante agravada del delito se consider6 un logro.

Logros y buenas practicas

En dos Estados con una tradicién juridica comtn, las penas por malversacién o pecu-
lado se endurecen en funcién del valor de los bienes malversados y en mayor medida
si el autor del delito recibe el bien en depdsito por imposicién legal, por razén de su
ocupacién, empleo o profesién o en calidad de tutor, fideicomisario o custodio judicial.

En el curso de actividades economicas, financieras o comerciales

Otro aspecto que cabe mencionar con respecto al articulo 22 es que muchas de las disposicio-
nes nacionales que tipifican como delito la malversacién en el sector privado tienen un 4mbito
de aplicacién mds amplio que el previsto en la Convencién, ya que no se limitan a los actos
cometidos en el curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales. Por otra parte,
como para subrayar el hecho de que esas actividades constituyen la principal esfera de interés
de las disposiciones pertinentes, al menos un pais ha tipificado por separado el delito de mal-
versacion o peculado en el sector bancario y financiero.
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Eficacia

Por ultimo, en lo que se refiere a la penalizacién prictica del delito, solo unos cuantos pai-
ses han facilitado datos estadisticos. Sin embargo, ello no debe interpretarse necesariamente
como sefal de ineficacia, ya que, por ejemplo, en un Estado se observé que la mayoria de los
enjuiciamientos por malversacion se referfan a casos del sector privado. No obstante, en un
pais donde el enjuiciamiento por malversacién o peculado en el sector privado solo era posi-
ble tras una denuncia de la victima si no existian circunstancias agravantes, se recomendé que,
para aumentar la eficacia, se estudiase la posibilidad de suprimir esa disposicion.

D. Blanqueo de dinero y conducta conexa
1. Blanqueo del producto del delito (articulo 23)

Existe una notable uniformidad entre los Estados partes en la tipificacion del blanqueo de
dinero, pese al amplio alcance de este delito particular, su complejidad y las numerosas con-
troversias que ha suscitado desde que despertd la atencién de la opinién publica internacional.
Como pusieron de manifiesto los exdmenes efectuados en los paises, las disposiciones nacio-
nales contra el blanqueo de dinero se han elaborado en gran parte sobre la base de los princi-
pios enunciados en una serie de tratados e instrumentos internacionales, entre los que figuran,
aparte de la Convencién aqui examinada, que se basa en iniciativas anteriores y supone un
adelanto con respecto a ellas, la Convencidén de las Naciones Unidas contra el Tréfico Ilicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotrdpicas de 1988 y la Convencidén de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional (firmada en Palermo, Italia, en 2000). Las
evaluaciones periddicas especificas que llevan a cabo mecanismos como el Grupo de Accién
Financiera y otros 6rganos regionales con funciones similares también desempefian innega-
blemente un papel importante en la determinacién y armonizacién del contenido de las leyes
pertinentes*. Muchos paises se han beneficiado de la asistencia técnica prestada por esos
grupos especializados y de sus recomendaciones.

En consecuencia, casi todos los Estados partes han adoptado medidas para tipificar el
blanqueo de dinero como delito. En la mayoria de los paises, incluidos todos los del Grupo de
los Estados de Africa, se han aprobado leyes especiales contra el blanqueo de dinero. Otros
paises, incluidos casi todos los del Grupo de los Estados de Europa Oriental y el Grupo de
los Estados de Europa Occidental y otros Estados, han actuado a nivel del c6digo penal. En
un caso inusual de coincidencia de delitos en una ley especial y en el c6digo penal, se pro-
puso que el delito que tenia un sentido mds restringido, el del c6digo penal, se eliminara o, al
menos, que su texto se armonizara plenamente con el del delito de alcance més amplio.

En algunos casos se comprob6 que los legisladores nacionales habian establecido regi-
menes fuertes, s6lidos y robustos para prevenir y detectar el blanqueo de dinero. No obstante,
se observaron deficiencias técnicas o incluso lagunas importantes en una serie de reglamen-
tos de aplicacién de las leyes, especialmente en lo que respecta a la conducta descrita en el

3*Entre esos 6rganos figuran el Comité Especial de Expertos sobre Evaluacién de Medidas contra el Blanqueo
de Dinero y la Financiacién del Terrorismo del Consejo de Europa, el Grupo de Asia y el Pacifico sobre Blanqueo de
Dinero, el Grupo contra el Blanqueo de Dinero de Africa Oriental y Meridional, el Grupo de Accién Financiera de
Latinoamérica contra el Lavado de Activos (GAFILAT, anteriormente GAFISUD), el Grupo Euroasidtico contra el
Blanqueo de Capitales y la Financiacién del Terrorismo, el Grupo de Accién Financiera del Caribe, el Grupo Inter-
gubernamental de Accién contra el Blanqueo de Dinero en Africa Occidental y el Grupo de Accién Financiera del
Oriente Medio y Africa del Norte.
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parrafo 1 a) ii) y b) i) del articulo 23, asi como en partes del parrafo 2 a) a c). Ademds, en un
gran ndmero de Estados partes no todos los delitos tipificados con arreglo a la Convencién se
consideraban delitos determinantes a los efectos del blanqueo de dinero, mientras que en otro
Estado el dmbito del delito de blanqueo de dinero se limitaba a las operaciones bancarias y
financieras y a otras operaciones econdmicas, que, aunque se interpretaran de forma amplia,
no englobaban todas las esferas en que puede blanquearse el producto del delito. Debido
a esas deficiencias, y si bien en algunos casos se observd que se habia introducido legisla-
cién para aplicar plenamente el articulo, se formularon recomendaciones pertinentes y, por lo
menos en un caso, urgentes para que los paises en cuestiéon promulgaran las leyes necesarias.
A continuacidn, se facilita informacién mds especifica.

Conversion o transferencia

En primer lugar, el articulo 23, parrafo 1 a) 1), exige que la conversién o la transferencia de
bienes sea delito cuando el acusado sepa que esos bienes son producto de un delito y los
convierta o transfiera con uno de los dos objetivos siguientes: a) ocultar o disimular su origen
ilicito (por ejemplo, para ayudar a impedir su descubrimiento); o b) ayudar a cualquier per-
sona involucrada en la comisién del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas
de sus actos. La expresion “conversién o transferencia” comprende los casos en que activos
financieros de una forma o tipo se transforman en activos financieros de otra forma o tipo, por
ejemplo, utilizando efectivo de origen ilicito para comprar metales preciosos o bienes inmue-
bles, o mediante la venta de bienes inmuebles adquiridos ilicitamente, asi como los casos en
que los mismos activos se trasladan de un lugar o un Estado a otro o de una cuenta bancaria a
otra®. Salvo algunas excepciones notables, por regla general los Estados partes cumplen este
requisito fundamental utilizando distintas versiones de disposiciones concebidas para hacer
frente a ese tipo de conducta.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado parte, el blanqueo de dinero se define en términos amplios que incluyen
la “formalizacién legal” (por ejemplo, mediante el uso, adquisicidn, posesion, conver-
sién, transferencia o cualquier otra accién) de bienes de origen ilicito o simplemente
carentes de respaldo documental, a fin de ocultar ese origen ilicito o la falta de docu-
mentacién que acredite su procedencia, o para ayudar a cualquier persona a eludir las
consecuencias juridicas de sus actos. Al incluir los bienes sin respaldo documental, la
responsabilidad se hace extensiva a los bienes sospechosos de proceder de actividades
delictivas.

Los actos de conversion o transferencia de bienes con el propdsito de ayudar a una per-
sona involucrada en la comision del delito determinante a eludir las consecuencias juridicas
de sus actos quedan a veces comprendidos en las disposiciones generales relativas a la com-
plicidad y el encubrimiento de la comision de un delito. Ademads, varios Estados prevén todos
los casos en que el autor del delito convierte o transfiere bienes, sabiendo o teniendo motivos
razonables para creer, o sospechando o teniendo motivos razonables para sospechar, que los
bienes son producto del delito, sin exigir el propdsito adicional de ocultar su origen ilicito o
ayudar a otra persona a eludir las consecuencias juridicas de sus actos, yendo asi mds alld de
lo establecido en la Convencidn. En los casos en que los Estados exijan la existencia de un

3 Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, parr. 231.



PRIMERA PARTE — Capitulo I.  Penalizacion 73

propésito adicional o que el acto realizado permita conseguir el resultado correspondiente,
deberian asegurarse de no utilizar una redaccién que restrinja demasiado el &mbito del delito.
Por ejemplo, en un pais en que la disposicion pertinente se referfa a la conducta de una per-
sona que actuara de forma que pudiera obstaculizar o dificultar considerablemente la deter-
minacién del origen delictivo de los bienes o activos y su deteccidn, asi como la incautacién
o la resolucién de decomiso correspondientes, los expertos encargados del examen sefialaron
a la atencioén el requisito restrictivo que exigia que el acto “dificultara considerablemente” la
determinacion del origen delictivo del producto del delito, y recomendaron que se suprimiera
la palabra “considerablemente”.

Durante el examen de un pais se desarrollé un debate muy interesante, con repercusiones
para la aplicacién de la Convencidn en su totalidad, en relacién con el grado en que los Esta-
dos partes estdn obligados a adoptar el texto exacto de la Convencién. La legislacién interna
de ese pais solo recogia uno de los dos propdsitos citados entre los elementos subjetivos del
delito, a saber, hacer que el bien adquiera la apariencia de proceder de una fuente legitima, es
decir, inicamente ocultar su origen ilicito, en lugar de las dos posibilidades enumeradas en el
articulo 23, parrafo 1 a) i). Otros paises también parecen haber seguido ese modelo.

Las autoridades nacionales argumentaron que esa ley contemplaba adecuadamente la con-
ducta enunciada en el articulo 23, parrafo 1 a) i), sin ajustarse literalmente a la formulacién
de la Convencién. A ese respecto, las autoridades se refirieron al principio de la equivalencia
funcional, que permite a un Estado incluir la conducta que debe penalizarse, pero utilizando
expresiones que se ajusten mejor a sus tradiciones y su ordenamiento juridico interno. Este
enfoque es compatible con el parrafo 16 de la Guia legislativa para la aplicacién de la Con-
vencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, en el que se anima a quienes redacten
reformas legislativas a que capten el espiritu y el significado de las disposiciones de la Con-
vencion. Teniendo presente lo anterior, las autoridades sefialaron, en relacién con el fondo
del delito de blanqueo de dinero en cuestién, que, por la forma en que estaba redactada la
disposicion, el propdsito con el que se efectuara la conversion o la transferencia era intras-
cendente, ya que era suficiente que el acto se realizara con la posible consecuencia de que el
bien adquiriera apariencia de legalidad. Por lo tanto, siempre que la conversion o la transfe-
rencia pudieran entrafiar que el bien adquiriera apariencia de legalidad, se habria producido
la conducta delictiva, con independencia del propdsito con que se hubiera realizado la accién.
Por consiguiente, las autoridades estimaron que la ley no solo cumplia lo dispuesto en el
articulo 23, pérrafo 1 a) 1), sino que en efecto penalizaba el blanqueo de dinero incluso de
manera mds completa que las normas establecidas en la Convencion.

Ademdis, el Estado examinado sefial6 que, en todo caso, la ley que tipificaba la ocultacién
como delito en su pais incluia especificamente la conducta de un individuo que ayudara a otra
persona a eludir la investigacién de las autoridades o que ayudara al autor o al complice a
obtener el producto de un delito.

Por otro lado, los examinadores, aun aceptando que las autoridades nacionales habian
presentado un argumento valido en relacién con el doble propdésito previsto en el articulo 23,
parrafo 1 a) 1), sefialaron que en otros mecanismos internacionales que habian evaluado el
mismo articulo, a saber, el Grupo de Accién Financiera y los 6rganos regionales con funcio-
nes similares, se habia adoptado una interpretacién més estricta, que exigia que la legislacién
nacional incluyera los dos propdsitos previstos en ese parrafo o no incluyera ninguno. Ade-
mads, sefialaron que en el parrafo 233 de la Guia legislativa para la aplicacion de la Conven-
cion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion también se hacia referencia especifica
al hecho de que la conversién o transferencia debia realizarse con un propdsito u otro. Por
dltimo, sefialaron que las disposiciones internas sobre ocultacion, que incluyen el segundo
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propésito del delito de conversion o transferencia, corresponden al delito de ocultacién o disi-
mulacioén previsto en el articulo 23, parrafo 1 a) ii), es decir, un delito diferente desde el punto
de vista técnico del de conversion o transferencia previsto en el articulo 23, parrafo 1 a) i).
Teniendo en cuenta lo anterior, los examinadores llegaron a la conclusién de que la legislacion
del Estado examinado adolecia de una deficiencia técnica, dado que no mencionaba uno de los
dos propdsitos del acto de conversion o transferencia constitutivo de delito.

Sin embargo, al margen de esa conclusion, el tema suscita algunas cuestiones interpretati-
vas y metodoldgicas importantes, ya planteadas en parte en relacién con los articulos anterio-
res, que pueden merecer un anélisis mds atento, a saber, el grado en que un pais estd obligado
a adoptar el texto y la estructura de la Convencion; la aplicacion del concepto de la equivalen-
cia funcional; el papel del parrafo 9 del articulo 30; y la medida en que cabe otorgar un valor
de fuente autorizada a las evaluaciones e interpretaciones adoptadas por otros mecanismos
de examen. Cabe sefialar al respecto que en el parrafo 3 j) de los términos de referencia del
Mecanismo de Examen de la Aplicacion de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcién se especifica que el Mecanismo “[c]Jomplementard los mecanismos de examen
regionales e internacionales existentes a fin de que la Conferencia pueda, segtin proceda,
cooperar con ellos y evitar la duplicacién de esfuerzos”. Ahora bien, eso no excluye necesa-
riamente la adopcién de normas y técnicas de interpretacion que diverjan de las que observan
otros mecanismos de evaluacién (por ejemplo, con respecto a las distintas opciones de los
Estados partes, o en relacién con la posibilidad de utilizar términos equivalentes en lugar de
la formulacién exacta del texto de la Convencidn, o la necesidad de introducir disposiciones
especiales en lugar de delitos generales omnicomprensivos) cuando ello se considere proce-
dente y mds coherente con la naturaleza de la Convencién y las prioridades de los Estados
partes.

Ocultacion o disimulacion

Se observaron algunos problemas mds de fondo en lo que respecta a la aplicacién del
articulo 23, parrafo 1 a) ii), relativo al delito mds amplio de ocultacién o disimulacién de
bienes. Por ejemplo, en varios casos, ese elemento concreto del delito de blanqueo de dinero
no figuraba en la legislacién nacional, y en otro se comprobd que se referia tinicamente al
producto de la conducta delictiva anterior del propio infractor y (de forma algo peculiar) pare-
cia limitarse exclusivamente a los casos de autoblanqueo. Por esa razén, se recomendé que
se modificase la disposicion correspondiente y que el &mbito de esa conducta de blanqueo de
dinero se hiciese extensivo al producto de los delitos cometidos por otras personas.

En otros casos se estim6 que la legislaciéon nacional no era suficientemente especifica,
ya que se referia inicamente a la ocultacién de los bienes mismos y no a la ocultacién de la
verdadera naturaleza, el origen, la ubicacién, la disposicion, el traslado o la propiedad de los
bienes o del legitimo derecho a estos, o se referia tinicamente a la disimulacién del origen y
la ubicacién, pero no de la verdadera naturaleza, la disposicion, el traslado o la propiedad de
los bienes.

Por dltimo, en un Estado parte la ley exime de responsabilidad penal cuando el delito de
ocultacién se comete en favor “del cényuge, de un pariente cuyo vinculo no excediere del
cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad o de un amigo intimo o persona a la
que se debiese especial gratitud”. La exencién no se aplica cuando el delito se comete para
asegurar el producto o provecho del delito, como suele ser el caso, o cuando se haya actuado
con dnimo de lucro. Las autoridades de ese pais explicaron que en la prictica esa disposiciéon
afectaba solamente a una categoria reducida de personas. Aun asi, se considerd una deficien-
cia que podria socavar la eficacia global del régimen de represién del blanqueo de dinero. En
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todo caso, la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion se refiere al entendimiento de que los legisladores nacionales deberian
considerar incluidos en el dmbito del delito también los casos de ocultacién con otros fines o
los casos en que no se hubiera establecido ningtin fin*®.

Adgquisicion, posesion y utilizacion

El articulo 23, péarrafo 1 b) 1), establece como delito de obligada tipificacién la adquisicion,
posesidén o utilizacién de bienes, a sabiendas, en el momento de su recepcidn, de que dichos
bienes son producto de un delito. En varias jurisdicciones, en particular en el Grupo de los
Estados de América Latina y el Caribe, las disposiciones aplicables no incluyen uno o varios
de esos actos (especialmente la mera posesion, pero también la adquisicién o utilizacién del
producto del delito), o solo los incluyen parcialmente (con ciertas condiciones restrictivas, por
ejemplo, que la persona de que se trate actte con la finalidad de evitar la identificacién de su
origen, 0 su incautacién o decomiso) o, como méximo, implicitamente, mediante el uso de
conceptos afines, como “recepcién” o “aplicacion”.

Sin embargo, cabe sefialar que no todas las condiciones restrictivas respecto de los tipos
de conducta ilicita citados se han considerado equivalentes a un incumplimiento de la Con-
vencién. No debe olvidarse que el requisito de tipificacion como delito que se examina estd
sujeto a los conceptos basicos del ordenamiento juridico del Estado parte en cuestion.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado parte. la ley dispone, como norma, que una persona que viva en el mismo
domicilio que el autor del delito, y que solamente utilice o consuma los bienes obteni-
dos por este para atender las necesidades corrientes del domicilio comun, no podra ser
condenada por blanqueo de dinero. La Convencion no prevé esa exencion. Sin embargo,
las autoridades nacionales explicaron que esa disposicion se habia incorporado a la ley
por consideraciones de equidad, y por lo tanto cumplia los principios fundamentales de
la justicia, aclaracidon que los examinadores consideraron satisfactoria. Si una persona
comete un delito, por ejemplo, vende drogas o roba bienes, y utiliza el producto para
pagar el alquiler o comprar alimentos, no se considera equitativo sancionar a los que
vivan en su domicilio por seguir utilizando la residencia, o por comer los alimentos
que se sirvan. Ademds, en casos menores de esa indole resultaria dificil a menudo
demostrar que esa otra persona sabe que el dinero es producto del delito. Se informé
de que esa exencion se aplicaba de forma restrictiva, en los casos en que las cantidades
eran efectivamente pequenas. En la prictica, una persona puede seguir viviendo en el
apartamento y comer los alimentos sin cometer un delito, pero si alguien, por ejemplo,
realiza un viaje costoso a un destino exdtico, se considerard que ha cometido el delito
en cuestion.

Farticipacion y tentativa

El articulo 23, parrafo 1 b) ii), exige que se penalicen, con sujecién a los conceptos bédsicos
del ordenamiento juridico del Estado parte, la participacién en la comisién de cualesquiera
de los delitos tipificados en dicho articulo, asi como la asociacién y la confabulacién para

®Ibid., péarr. 237.
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cometerlos, la tentativa de cometerlos y la ayuda, la incitacion, la facilitacién y el asesora-
miento en aras de su comisién. La participacion y la conducta conexa, asi como la tentativa,
suelen estar previstas en las disposiciones generales de los respectivos c6digos penales nacio-
nales o en leyes generales comparables (por ejemplo, leyes sobre complices e instigadores
o leyes sobre interpretacién), pertinentes también para la aplicaciéon del articulo 27 de la
Convencidn, y, con menos frecuencia, en disposiciones adicionales relacionadas especifica-
mente con el blanqueo de dinero. En algunos casos se facilité informacién insuficiente sobre
la existencia de disposiciones que contemplaran la participacion, la ayuda e incitacién o la
confabulacion; en otros casos, excepcionalmente, la tentativa de blanqueo de dinero no era
punible o solo lo era en relacién con actos considerados “graves”, aunque, en principio, ese
delito quedaria tipificado mediante reformas de la ley pertinente que estaban pendientes de
aprobacién en el momento del examen.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado, el propio acto de blanqueo de dinero se describe en parte como un acto
de ayuda e incitacién (“quien ayude e incite a preservar el producto del delito para
otra persona”), considerdndose que la ayuda e incitacion incluyen los actos de recoger,
almacenar, ocultar, transportar, enviar, transferir, convertir, enajenar, pignorar o hipo-
tecar, o invertir el producto.

A menudo, las penas que se pueden imponer a los complices y participantes en actos de
blanqueo de dinero son menos duras que las previstas para los autores de esos actos. En un
Estado parte, los expertos encargados del examen objetaron esa practica y recomendaron que
se estudiara la posibilidad de modificar las disposiciones pertinentes para ajustarlas en mayor
medida a la Convencién. Ahora bien, esa recomendacién no deberia considerarse pertinente
para todos los Estados partes que tengan una legislacion similar, dado el margen de discrecién
de que gozan en principio los Estados para formular su régimen sancionador y las caracteristi-
cas especiales que rigen cada sistema de justicia penal concreto’.

En algunos paises se ha planteado una cuestion mds importante en relacién con la penali-
zacioén de la “confabulacién”, un concepto que no forma parte de la tradicién juridica roma-
nista de muchos paises y que abarca una fase preparatoria mas distante del delito propiamente
dicho que la tentativa; ademads, entrafia el acuerdo entre dos o més personas para cometer un
delito y, en muchos casos (aunque no en todos), supone que al menos uno de los confabula-
dos realice alguna accién concreta para la ejecucion del plan delictivo. Los Estados partes
solo estdn obligados a tipificar como delito los distintos actos de participacién y tentativa,
incluida la confabulacién, con sujecién a los principios bdsicos de su ordenamiento juridico.
El alcance de esa obligacion depende, por lo tanto, de que reconozcan que la confabulacién
es una conducta que puede estar sujeta a sanciones penales. Sin embargo, al parecer, este
principio no siempre se pone en préctica en relacién con la aplicacién del articulo 23. Por
ejemplo, en al menos dos paises del Grupo de los Estados de América Latina y el Caribe
se observd que el concepto de confabulacién no era aplicable a los delitos de blanqueo de
dinero, pese a que se reconocia y aplicaba en otras categorias de delitos (por ejemplo, los
relacionados con la seguridad del Estado). En cambio, en otros paises del Grupo de los
Estados de Europa Oriental y el Grupo de los Estados de Europa Occidental y otros Estados
se recomendd la penalizacion de la confabulacién con fines de blanqueo de dinero y, en un

3TVéase también el capitulo II, seccién A.
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caso, las autoridades declararon que estaban preparando una modificacién para ocuparse
del asunto, aun cuando la confabulacién no parecia ser un concepto familiar en los sistemas
juridicos en cuestion.

En cambio, algunos paises de los grupos de Estados mencionados han introducido y apli-
can el concepto de confabulacién especificamente en relacion con algunos delitos de blanqueo
de dinero, pese a que en esos ordenamientos juridicos concretos se considera que la utiliza-
cién de ese concepto no es en absoluto habitual y que esa conducta, por regla general, no se
sanciona. Cabe destacar que, en uno de esos casos, la disposicién correspondiente se introdujo
especificamente con la finalidad de cumplir los requisitos del articulo 23, parrafo 1 b) ii), de
la Convencién.

Producto del delito

El articulo 23 trata de la conversion, la transferencia, etc., del producto del delito, con inde-
pendencia de que los bienes de que se trate sean tangibles o intangibles. En lo que respecta
al término “bienes”, se plantean cuestiones parecidas a las observadas en relacién con los
articulos 17 y 22. Por ejemplo, en al menos dos casos, la legislacién parecia limitarse a deter-
minados objetos de blanqueo o distinguia entre distintos tipos de bienes; y en otros dos casos,
la ley nacional no contenia definiciones claras y coherentes del término “bienes”, pero la
cuestion se resolveria en un texto legislativo que estaba pendiente de aprobacién. Ahora bien,
en conjunto, la legislacion de los Estados partes contra el blanqueo de dinero parece contener
definiciones mds amplias que las correspondientes a otros delitos.

En el articulo 2, apartado e), el término “producto del delito” se define como “los bie-
nes de cualquier indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comisién de un
delito”. La mayoria de los Estados partes han adoptado definiciones similares o equivalentes.

Ejemplos de la aplicacion

De conformidad con una ley nacional contra el blanqueo de dinero, por “producto del
delito” se entiende el dinero u otros bienes que una persona obtenga o derive total o
parcialmente, en forma directa o indirecta, de la comision de un delito contra la ley del
Estado, sus territorios o un pais extranjero que pueda juzgarse como delito grave.

En otro Estado parte, por “producto de actividades ilicitas” se entiende todo bien o
servicio, ventaja, beneficio o recompensa que se derive, reciba o retenga, directa o
indirectamente, en el Estado u otro lugar, en relacién con cualquier actividad ilicita
realizada por cualquier persona o como consecuencia de dicha actividad, e incluye
cualquier bien que represente un bien asi obtenido.

Por dltimo, segin la definicién atin mas sencilla de una tercera ley contra el blan-
queo de dinero, por “producto del delito” se entiende cualquier bien, beneficio o ven-
taja, dentro o fuera del Estado, que se obtenga o derive directa o indirectamente de una
actividad ilegal.

En un Estado parte se planted una cuestion relativa a la aplicacién de la legislacion nacio-
nal al producto indirecto de un delito, debido a que esta no contenia la palabra “indirecta-
mente”. Las autoridades argumentaron que la formulacién general de la ley objeto de examen
(“‘cosas o bienes derivados de un delito” y “productos o beneficios del delito”) era suficiente
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para englobar el producto indirecto y se remitieron a la jurisprudencia en la materia. No obs-
tante, se aconsejé una vez mds al Estado parte en cuestién que observara la interpretaciéon mas
estricta de otros mecanismos tales como el Grupo de Accién Financiera y que adoptara una
formulacién mds claramente coherente con el articulo 2, apartado e).

Delitos determinantes

Existen cuatro métodos diferentes para establecer los delitos determinantes del blanqueo de
dinero, algunos de los cuales son insuficientes para cumplir los requisitos de la Convencion.
Mis de un tercio de los Estados partes han adoptado un “enfoque universal” que no limita
la aplicacion del delito de blanqueo de dinero a delitos determinantes concretos ni a ciertas
categorias de delitos determinantes. En otras palabras, el delito de blanqueo de dinero es apli-
cable a todos los delitos tipificados en la ley nacional pertinente y que generen alguna clase de
producto, incluidos los delitos de corrupcién establecidos de conformidad con la Convencidn.
Loégicamente, este método es el que mejor sirve a los fines del articulo 23, parrafo 2 a) y b),
por cuanto aplica las disposiciones sobre blanqueo de dinero al espectro més extenso posible
de delitos determinantes e incluye como minimo una amplia gama de delitos tipificados con
arreglo a la Convencion, siempre que los Estados partes hayan cumplido plenamente sus obli-
gaciones en materia de penalizacion (lo que no ocurre en todos los casos, por ejemplo, con
respecto al soborno de funcionarios ptblicos extranjeros, el soborno en el sector privado o la
malversacién o peculado).

Ejemplos de la aplicacion

Es interesante sefialar que la legislacion de tres Estados partes del Grupo de los Estados
de Europa Oriental parece ir incluso més alld del enfoque universal y abarca todos los
tipos de infracciones, no solo los delitos, sino también las infracciones administrativas,
con independencia de su gravedad. Algunos examinadores consideraron que esta era
una buena préctica.

En los casos en que los Estados partes no habian cumplido plenamente sus obligaciones
en materia de penalizacion, reduciendo asi el alcance del delito de blanqueo de dinero, se
formularon las recomendaciones oportunas sobre la tipificacién de los delitos pertinentes.
Sorprendentemente, en un Estado se formuld esa recomendacién también en relacién con el
fraude fiscal, que en determinadas circunstancias no estd penalizado y no constituye un delito
determinante.

Otros paises siguen un criterio basado en umbrales para definir los delitos determinantes
a los efectos del blanqueo de dinero, es decir, aplican la ley solamente a los “delitos graves”,
las “acciones ilicitas socialmente peligrosas™ o los “delitos muy graves”, definidos como tales
cuando estdn sujetos a penas superiores a un umbral concreto. Los umbrales aplicables difie-
ren en funcién de las caracteristicas del ordenamiento juridico de que se trate. Si bien existen
casos en que el umbral establecido (por ejemplo, una pena de al menos 6 o 12 meses o incluso
de 3 0 4 aiios de cércel) parece adecuado para englobar los delitos previstos en la Convencion,
en algunas jurisdicciones es demasiado elevado (por ejemplo, una pena de 5 afios de cércel),
lo que llevé a recomendar la adopcidn de nuevas leyes a fin de ampliar la categoria de los deli-
tos determinantes, reduciendo el umbral aplicable (por ejemplo, de 5 aiios a un afio) o incluso
aumentando las penas aplicables.
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Un tercer grupo de Estados partes no define los delitos determinantes de blanqueo de
dinero con arreglo a la gravedad de la pena aplicable, sino que utiliza una lista exhaustiva en
la que se enumeran los delitos que se consideran esenciales. También en este caso se comprob6
que las leyes nacionales no eran siempre suficientes y se formularon recomendaciones para
que los Estados partes ampliaran la lista e incluyeran al menos todos los delitos de tipificaciéon
obligatoria con arreglo a la Convencién y, en un caso, para que se estudiara la posibilidad de
incluir los delitos relativos al soborno y la malversacién o peculado en el sector privado, sin
dejar de reconocer el cardcter facultativo de esas disposiciones. Un factor que deberia tenerse
en cuenta al evaluar la utilidad de este tipo de enfoque es la mayor o menor facilidad con que
la lista pertinente puede modificarse para incluir las formas delictivas nuevas y emergentes
(por ejemplo, mediante una ley, un decreto o una decisién ministerial). Un caso interesante
es el de un Estado parte que parece haber previsto los delitos establecidos en la Convencién
(o al menos los de tipificacién obligatoria) incorporando en la lista, por definicién, todos los
delitos enunciados en los tratados internacionales a los que el Estado se ha adherido, incluida,
naturalmente, la Convencién contra la Corrupcion.

Por dltimo, algunos paises —los mds pequefios— adoptan un sistema mixto que combina
una lista m4s o menos amplia de delitos especificos con un umbral aplicable a todos los delitos
que no figuren en la lista. Una vez mds, en algunos casos se consideré dudoso que estuvieran
incluidos todos los delitos relacionados con la corrupcién, mientras que en otros dos se estimé
categdéricamente que el umbral era demasiado alto o que la lista estaba incompleta, por lo que
algunos delitos, como el trafico de influencias o el soborno en el sector privado, quedaban
fuera del 4mbito de aplicacién de la disposicién nacional. Se formularon recomendaciones
para subsanar esa situacion.

Con respecto al trato de los delitos determinantes propiamente dichos, una nota interpreta-
tiva sobre la Convencidn aclara que los “delitos de blanqueo de dinero tipificados con arreglo
a este articulo son delitos independientes y auténomos y no es necesaria una condena anterior
por el delito determinante para establecer la naturaleza o el origen ilicitos de los activos blan-
queados. La naturaleza y el origen ilicitos de los activos y, de conformidad con el articulo 28,
el conocimiento, la intencién o el propdsito requeridos podran determinarse durante el curso
del juicio por blanqueo de dinero e inferirse de circunstancias facticas objetivas™®. La mayo-
ria de los Estados examinados han confirmado que asi ocurre en sus jurisdicciones y que esa
es la practica que observan sus tribunales.

Logros y buenas practicas

El hecho de que en un Estado, para pronunciar una declaracién de culpabilidad por
blanqueo de dinero, sea suficiente determinar la naturaleza delictiva del producto del
delito, sin necesidad de establecer el delito determinante, se consideré un elemento
positivo que favorecia el enjuiciamiento de los casos de blanqueo de dinero.

Asimismo, el tribunal supremo de otro Estado ha determinado que no es necesario
demostrar que los fondos o bienes sean producto de un delito concreto, sino que es sufi-
ciente establecer que los objetos tienen que haberse derivado de una actividad delictiva.
En consecuencia, en un caso la declaracién de culpabilidad por blanqueo de dinero

BTravaux Préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, primera parte, cap. III, art. 23, secc. C (pag. 243).
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Logros y buenas practicas (continuacion)

se confirmé sobre la base de la conclusién de que la existencia y el origen del dinero
tenian que permanecer ocultos y, por lo tanto, la posibilidad de que el dinero se hubiera
obtenido legalmente era tan improbable que cabia suponer que se habia derivado de
una actividad ilegal. El tribunal también aclar6 que no es necesario demostrar que
todos los fondos o activos proceden de una actividad delictiva. Los fondos o activos que
solo parcialmente sean producto de un delito y que en parte procedan de fuentes licitas
se considerardn producto del delito en su totalidad.

Delitos determinantes cometidos en el extranjero

En lo que respecta a los delitos determinantes cometidos fuera de la jurisdiccién de un Estado
parte, en la mayoria de los casos, la legislaciéon nacional contenia normas similares a las enun-
ciadas en el articulo 23, parrafo 2 ¢), que prevén la penalizacién de los delitos de blanqueo de
dinero siempre y cuando el acto correspondiente también sea punible con arreglo al derecho
interno del Estado en que se cometié (doble incriminacién). Es decir, basta que el delito sea
punible en el lugar en que se cometié y que constituya un delito determinante para que el
blanqueo de activos procedentes de esa conducta sea sancionable. Un Estado informé de que,
en la prictica, era util que existiese una acusacién en el extranjero para hacer valer el delito
cometido en el extranjero como delito determinante.

En muchos casos las leyes nacionales parecen ir un paso mds alld, al prescindir de la
doble incriminacién y no establecer distinciones con respecto a los delitos determinantes
que no estan bajo su jurisdiccién pero que habrian constituido delito si se hubieran cometido
en su territorio. En un caso, los expertos encargados del examen expresaron serias reservas
acerca de esta préctica, considerdndola injusta, en particular, cuando se iniciaran actuaciones
judiciales sobre la base de actos que no habrian constituido delito en el lugar donde se come-
tieron. Del mismo modo, en el caso de otro Estado se recomendé que la posibilidad, incluida
en la legislacién nacional, de renunciar mediante un tratado al principio de la doble incrimi-
nacioén se suprimiera, con miras a mejorar la seguridad juridica. Por otra parte, nada de lo
dispuesto en la Convencién parece justificar la exclusién de esa posibilidad. Al contrario, el
propio articulo 23 incluye la obligacién de velar por que el delito de blanqueo de dinero se
aplique al mayor nimero posible de delitos determinantes. Ademads, el hecho de que el Gnico
requisito aplicable sea que el acto constituyera un delito determinante si se hubiera cometido
en el territorio nacional estd en consonancia con las normas aceptadas en la interpretacion
de otros instrumentos internacionales, como los Estdndares Internacionales contra el Lavado
de Activos y el Financiamiento del Terrorismo y de la Proliferacion, del Grupo de Accién
Financiera.

No obstante, en varios casos se observaron problemas con respecto a la penalizacién de
los delitos determinantes cometidos en el extranjero. Por ejemplo, a menudo la inclusién de
esos actos estaba solo implicita, en el mejor de los casos, dado que la ley no permitia esta-
blecer si los delitos determinantes cometidos en el extranjero estaban incluidos en lo que
respecta al producto blanqueado en el territorio nacional, y no se presentd jurisprudencia que
demostrara que lo estuvieran en la practica. Ademds, en varios casos, los delitos cometidos
fuera del Estado parte claramente no se consideraban delitos determinantes, o bien se conside-
raban como tales solo en un niimero reducido de casos, aunque habia legislacion pendiente de
aprobacién para subsanar este problema. También cabe observar que la cuestién de los delitos
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determinantes cometidos en el extranjero en ocasiones se confunde con la cuestién mds gene-
ral del ejercicio de jurisdiccién respecto de los actos de blanqueo de dinero cometidos en el
extranjero, que se establece en el articulo 42 de la Convencion.

Autoblanqueo

La excepcién enunciada en el articulo 23, parrafo 2 e), no se contempla en més de dos ter-
cios de los Estados partes, de forma que una persona puede ser declarada culpable al mismo
tiempo de blanqueo de dinero y del delito o los delitos determinantes de fondo (el denominado
“autoblanqueo”), lo que en algunos casos se considerd una buena préictica. Cabe destacar que
un pais del Grupo de los Estados de Europa Oriental facilité datos estadisticos que demostra-
ban que aproximadamente la mitad de las personas declaradas culpables de delitos de blan-
queo de dinero en los tltimos afios habian sido acusadas de autoblanqueo.

Otra opcién consiste en aprovechar la posibilidad que brinda la disposicién antes citada y
excluir los casos de autoblanqueo. Por ejemplo, algunos Estados consideran que sancionar al
autor de un delito al mismo tiempo por el delito determinante y por el blanqueo del producto
de ese delito seria contrario a la prohibicién de la doble evaluacién de los hechos; en conse-
cuencia, la utilizacién o transferencia del objeto obtenido de las actividades delictivas propias
se evaluarfa solamente como ‘“conducta posterior al delito” o “actos sancionados conjunta-
mente”, y el autor no seria considerado responsable si hubiera sido declarado culpable del
delito determinante. En esas circunstancias, el acto de autoblanqueo, como mucho, se tendria
en cuenta al imponer una pena por el delito determinante. Se sefial6 que ese enfoque no era
incompatible con lo dispuesto en la Convencién, aunque seria preferible que los paises que
siguieran estos principios se replantearan la aplicacion de las disposiciones sobre el autoblan-
queo en el futuro. Lo mismo ocurre en algunos paises donde el principio de la cosa juzgada
impide a las autoridades procesar a un individuo al mismo tiempo por el delito determinante y
el delito de blanqueo de dinero, especificamente en el caso de que el infractor esté meramente
en posesion del producto de su delito.

No obstante, también se descubrieron deficiencias en la aplicacién: aparte de que habia
leyes que no eran claras en relacién con la posibilidad de castigar el autoblanqueo, algunos
Estados no indicaron ni proporcionaron elementos que demostraran la existencia de un prin-
cipio fundamental en el ordenamiento interno que prohibiera la penalizacién de este compor-
tamiento, mientras que las autoridades de otros paises informaron de la existencia de ese prin-
cipio e incluso subrayaron que la tipificacion del autoblanqueo parecia contradecir el sentido
comun, aunque se expresaron opiniones contrapuestas durante las visitas sobre el terreno. En
muchos de esos Estados se estd preparando o debatiendo un texto de ley en la materia.

Mens rea

En lo que respecta al elemento subjetivo del delito de blanqueo de dinero, algunos Estados
establecen que el delito (o una parte de este) es punible tanto si se comete de forma dolosa
como si es fruto de la imprudencia o de negligencia grave. Esto va mds all4 del requisito
minimo establecido en el articulo 23, y algunos expertos gubernamentales lo consideraron un
logro.

Del mismo modo, en otros casos se consideré una buena préctica que el blanqueo de
dinero se penalizara no solo cuando el presunto autor del delito tuviera conocimiento efectivo
de ello, sino también cuando razonablemente debiera haber sabido que los activos blanquea-
dos se derivaban de un delito, o cuando hubiera actuado sobre la base de una obligacién
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de conocer, de una presuncion racional o de un desconocimiento inexcusable de ese hecho.
Varios Estados aplican criterios de este tipo en su legislacion nacional.

Proporcionar copias de las leyes contra el blanqueo de dinero

A pesar de que la obligacién dimanante del articulo 23, parrafo 2 d), no presenta muchas com-
plicaciones y constituye una carga relativamente pequefia, la inmensa mayoria de los Estados
partes no habian proporcionado copias de sus leyes contra el blanqueo de dinero al Secretario
General de las Naciones Unidas en el momento en que se realizaron los exdmenes. En conse-
cuencia, los examinadores indicaron que preveian que las versiones oficiales de las leyes per-
tinentes se presentarian en breve, o formularon recomendaciones directas a los Estados partes
a fin de que cumplieran con esa obligacién y velaran también por que el Secretario General
de las Naciones Unidas recibiera las modificaciones futuras. Algunos paises presentaron sus
leyes en el transcurso de los exdmenes.

Eficacia

Si bien hubo casos en que se observé que no habia estadisticas completas sobre el blanqueo
de dinero, y algunos paises con legislacion reciente en la materia confirmaron que hasta ese
momento los procedimientos judiciales iniciados habian sido nulos o escasos, un gran niimero
de paises proporcionaron datos estadisticos (a veces en abundancia) y ejemplos detallados de
casos de enjuiciamiento por blanqueo de dinero, que indicaban una aplicacién bastante gene-
ralizada de las disposiciones pertinentes. Al menos en dos Estados partes se declard que la
eficacia préctica de la legislacion penal en la materia, demostrada por el nimero inusualmente
elevado de enjuiciamientos y declaraciones de culpabilidad por blanqueo del producto del
delito (mds de 1.000 condenas de 2003 a 2009), era una buena préictica. La estrecha colabo-
racion de los organismos encargados de combatir el blanqueo de dinero se consider6 indis-
pensable para mejorar la eficacia y eficiencia del sistema. Esa colaboracion deberia llevarse a
cabo a nivel politico y operacional e incluir mecanismos que permitieran coordinar las politi-
cas e investigar casos conjuntamente (por ejemplo, mediante el intercambio de informacién).

En cuanto a las enseflanzas extraidas de esa experiencia prictica, un Estado describid,
para los fines del examen, los sistemas utilizados con mds frecuencia en el blanqueo de dinero,
segtin la informacién recopilada por sus autoridades investigadoras y su ministerio publico.
Esos sistemas consistian en usar documentos falsos para ocultar y disimular el origen ilicito
del producto del delito; entremezclar el producto del delito con negocios licitos; utilizar socie-
dades ficticias y extraterritoriales, y directores y representantes ficticios; proporcionar a los
organos competentes informacién falsa sobre el comercio de mercancias; y tener determina-
das actividades empresariales para justificar el movimiento de dinero ilicito.

Problemas

El problema mds frecuente en relacion con el articulo 23 es la no penalizacién como delitos
determinantes de todos los delitos tipificados con arreglo a la Convencidn, con independen-
cia de que se cometan dentro o fuera de la jurisdiccién del Estado parte interesado. Ademds,
un gran nimero de paises no contemplan todas las modalidades de comision del delito de
blanqueo de dinero, y sus leyes de aplicacién adolecen de lagunas o deficiencias técnicas. Se
alent6 a los Estados examinados a que subsanaran estos problemas y también a que aclara-
sen la interpretacion y el &mbito de aplicacion de las distintas secciones de las disposiciones
sobre el blanqueo de dinero, en especial en lo relativo a los criterios para imponer diferentes
sanciones.
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Aparte de las dificultades mencionadas, los principales problemas parecen ser de indole
operacional. Incluso en los paises en que, como se indicd anteriormente, la eficacia de la
legislacién contra el blanqueo de dinero ha quedado demostrada en la préctica, sigue siendo
un problema asignar prioridad a la investigacién de los aspectos financieros y de blanqueo
de dinero de la actividad delictiva, particularmente en los casos de corrupcidn, y al enjuicia-
miento de los responsables. Ademds, en varios paises es necesario reforzar la capacidad prac-
tica de las autoridades competentes y mejorar los niveles de aplicacion de las disposiciones
pertinentes, entre otras cosas, resolviendo los problemas de superposicion jurisdiccional y
la falta de coordinacién entre las autoridades competentes. Por ejemplo, se confirmé que en
algunos paises el nimero de enjuiciamientos por blanqueo de dinero era relativamente bajo,
que los 6rganos encargados de hacer cumplir la ley no tenian un gran conocimiento de ese
delito, y que los investigadores y fiscales necesitaban mayores facultades discrecionales para
recopilar informacién y una mejor capacitacién en el método de “seguir la pista del dinero”;
también era preciso promover el uso de la legislacién contra el blanqueo de dinero. Estos
problemas resultaron particularmente evidentes en un caso en que no existia ninguna depen-
dencia de inteligencia financiera operacional.

2. Encubrimiento (articulo 24)

Como se indica en el texto del articulo 24, la tipificacién del encubrimiento o la retencién
continua de bienes, sin haber participado en un delito pero a sabiendas de que los bienes son
producto de ese delito, se contempla en una disposicién no obligatoria que complementa
los delitos de blanqueo de dinero establecidos conforme al articulo 23. No es casual que en
al menos un Estado parte el blanqueo de dinero en ocasiones se denomine “encubrimiento
ampliado”. En la mayoria de los ordenamientos juridicos, no se observaron problemas espe-
ciales relativos a la aplicacién. La conducta de ese tipo se penaliza en otros delitos, a menudo
en forma de disposiciones més tradicionales del cédigo penal contra la recepcion de productos
del delito o las transacciones con bienes robados, o en el contexto de leyes nuevas contra el
blanqueo de dinero formuladas en términos amplios, y a veces se ve agravada por el abuso
o vulneracién de los deberes inherentes a la funcién puiblica. En caso de acuerdo previo, la
persona que encubri6 el producto del delito también puede ser enjuiciada como coémplice en
el delito original.

Numerosos Estados informaron de que el encubrimiento estaba tipificado como delito en
la misma disposicién de la ley nacional que tipificaba el blanqueo de dinero y que no habia
una diferencia clara entre ambos, en particular en lo tocante al elemento relativo a la oculta-
cidén o disimulacién de la verdadera naturaleza o la ubicacién de los bienes que constituian el
producto del delito. Esa préctica no se cuestioné en la mayoria de los exdmenes, si bien, en
al menos un caso, se recomend6 al Estado que estudiara la posibilidad de proporcionar una
descripcién mds precisa de la conducta delictiva de encubrimiento y de su diferenciacion,
cuando procediera, del delito de blanqueo de dinero. Efectivamente, esto parece necesario
en particular en lo que respecta a la tipificacion de la retencidn continua de bienes, cuando la
persona involucrada toma conocimiento después de la recepcién de los bienes de que estos
son el producto de un delito relacionado con la corrupcién.
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Ejemplo de la aplicacion

Uno de los paises examinados prevé en su legislacion interna una disposicién que pena-
liza los actos de una persona que adquiera, almacene o venda bienes de otra, cuando de
ese modo reconozca que los bienes fueron producto de un delito.

En un Estado parte, la ley también contempla la mera sospecha de que los bienes cons-
tituyan o representen el beneficio obtenido de una conducta delictiva, lo que va més alla de
lo dispuesto en la Convencién. Sin embargo, cabe sefialar que no todos los Estados partes
reconocen ese delito y que algunos paises no definen claramente el concepto en cuestion o
no facilitaron suficiente informacién para poder llevar a cabo una evaluacién completa de la
aplicacion del articulo 24. Ademds, en varios Estados partes que han tipificado el encubri-
miento como delito existen problemas con respecto a la lista de delitos “determinantes” del
delito de encubrimiento, en particular, como ya se ha indicado, en relacién con la retencién
continua de bienes derivados de un delito tipificado con arreglo a la Convencién. Por ejemplo,
en un Estado, el delito de recibir queda expresamente limitado a los bienes obtenidos por otro
mediante un acto ilicito tipico cometido contra el bien en cuestion. Asi pues, ese Estado no
cumple el requisito indicado en el articulo 24, dado que la mayoria de los delitos tipificados
con arreglo a la Convencién no son delitos contra bienes. En algunas jurisdicciones se ha pre-
parado o promulgado legislacién para aplicar plenamente esta disposicion.

E. Obstruccion de la justicia (articulo 25)

La obstruccién de la justicia estd tipificada como delito en casi todos los Estados partes, aun-
que con resultados desiguales. En més de un tercio de los casos se han observado restricciones
importantes. Llama la atencién, en particular, el caso de dos paises donde esa conducta es
punible tnicamente en el contexto de determinados delitos (como el blanqueo de dinero o
la delincuencia organizada). A excepcién de algunos Estados que, al parecer, prevén un solo
delito de obstruccién de la justicia de alcance amplio, incluido uno que contempla exclusi-
vamente el delito de tentativa de obstruir el curso de la justicia basado en el common law,
los Estados partes tienden a no tipificar un delito general que englobe todas las formas de
conducta ilicita, como dispone el articulo 25 de la Convencidn, sino que tratan de alcanzar el
resultado previsto (obligatorio) mediante una combinacién de diferentes disposiciones, que
en parte se superponen.

Ejemplos de la aplicacion

El derecho penal de un Estado prevé por lo menos 13 delitos diferentes que contemplan
las diversas formas de obstruccién dolosa de la justicia, a saber, la intimidacién de tes-
tigos, etc., la corrupcion de testigos, la induccién a prestar falso testimonio, el engafio
de testigos, la destruccién de pruebas, la obstruccion de la comparecencia de testigos
ante el tribunal, la confabulacién para presentar acusaciones falsas, la confabulacion
para eludir la justicia, la tentativa de obstruir la justicia, las demandas injustificadas de
un funcionario publico, el dafio a un funcionario publico, etc., la amenaza de causar
dafio a un funcionario ptblico, etc., y la obstruccién de la labor de los funcionarios
publicos.
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En cambio, la ley de otro Estado prevé un tnico delito de obstruccién de la justicia,
que se aplica a todo individuo que por medio de la violencia, las amenazas, los dafios u
otra conducta ilicita dirigida contra una persona que participe en la administracién de
justicia o contra cualquiera de sus familiares se conduzca de manera que pueda influir
en dicha persona para que realice u omita realizar un acto, una tarea o un servicio en
relacién con una causa penal o civil, o tome represalias en respuesta a cualquier acto,
tarea o servicio que esa persona haya realizado en relacién con una causa penal o civil.
La expresién “persona que participe en la administracion de justicia” engloba a los
testigos, peritos y demds individuos que presten testimonio o aporten pruebas en un
procedimiento penal, asi como a cualquier persona que trabaje para la policia, la fisca-
lia, los tribunales de justicia o los servicios penitenciarios, o les preste un servicio.

Cabe distinguir tres tipos de actos relacionados con la comisién de los delitos tipificados
con arreglo a la Convencién que quedan englobados en la expresion “obstruccién de la justi-
cia”, a saber, el uso de medios coercitivos para obstaculizar la prestacién de testimonio o la
aportacién de pruebas en un procedimiento, el uso de medios corruptos con los mismos fines
y el uso de medios coercitivos para obstaculizar el cumplimiento de las funciones oficiales de
un funcionario del sistema de justicia o de los servicios encargados de hacer cumplir la ley.

Uso de medios coercitivos para obstaculizar la prestacion de testimonio
o la aportacion de pruebas

De conformidad con el articulo 25, apartado a), debe tipificarse como delito el uso de medios
coercitivos (fuerza fisica, amenazas o intimidacién) a fin de influir en posibles testigos y otras
personas que puedan facilitar a las autoridades las pruebas pertinentes o prestar testimonio en
procesos en relacién con la comision de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion.
El término “proceso” debe interpretarse en un sentido amplio a fin de que englobe todas las
actuaciones oficiales de la autoridad competente relacionadas con la investigacién de delitos
de corrupcién y las decisiones judiciales al respecto, incluida la fase de instrucciéon de una
causa®. Asi pues, en dos casos en que las disposiciones nacionales aplicables se limitaban a la
obstaculizacién de la prestacion de testimonio ante un 6rgano judicial, se recomendé que esas
disposiciones se ampliasen para que incluyeran también la fase de instruccién y la investiga-
cién penal efectuada por la policia.

El delito no se limita a determinados individuos; cualquier persona podra considerarse
responsable de la comision del delito. Por consiguiente, las leyes nacionales que limitan la
posible responsabilidad, por ejemplo, a los fiscales o las personas encargadas de la instruc-
cién deberfan considerarse insuficientes a los efectos de la Convencion. Del mismo modo,
carece de importancia que el acto de intimidacién se realice o no en presencia de la victima,
o que la victima haya sido intimidada directamente o por conducto de un tercero. También es
irrelevante que el autor haya logrado el resultado pretendido (inducir a falso testimonio u obs-
taculizar la prestacion de testimonio o la aportacién de pruebas). Por lo tanto, no es suficiente
que la legislacion nacional penalice solamente el acto del autor “principal”, que preste falso
testimonio, haga desaparecer pruebas, destruya documentos para que no puedan utilizarse
como pruebas, etc., o que castigue la incitacion a prestar falso testimonio tnicamente cuando
el autor del delito consiga el resultado deseado. En tres paises donde esa era mds o menos la
situacion se formularon recomendaciones para que se subsanara ese aspecto.

¥ Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, parr. 257.
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En ese mismo sentido, la mayoria de los examinadores han expresado claras reservas
con respecto a las alegaciones o declaraciones de algunas autoridades nacionales segin las
cuales los casos de incitacién a pronunciar falso testimonio podrian castigarse como incita-
cién o instigacién al delito principal de perjurio o falso testimonio, aun en los casos en que
la instigacién no surtiera efecto y no se cometiera el perjurio ni el falso testimonio. Aunque
este aspecto es controvertido —dado que algunos examinadores parecen tener una opinién
diferente—, lo mds probable parece ser que solo se sancione al infractor como cémplice de la
declaracioén falsa prestada por el testigo si la induccién surte efecto. El problema se resuelve
si el pais de que se trate pertenece a las jurisdicciones en que, como se expone mds adelante
en la seccion F, subseccion 2, también se puede castigar la tentativa de instigacién (o de inci-
tacién) a cometer un delito, incluido el perjurio. Ahora bien, dicho enfoque no es suficiente en
todo caso para dar cabida a la obstaculizacién de la prestacién de testimonio o la aportacién
de pruebas por un medio que no sea la incitacién a prestar falso testimonio, y ademéas normal-
mente entrafia una pena inferior que en el caso de que se consumara el delito.

De hecho, varios Estados parecen recurrir sobre todo a disposiciones generales sobre la
amenaza, la intimidacién criminal, la tentativa de coercidn o la coaccién a fin de tipificar la
conducta en cuestion, castigando el uso de amenazas para alarmar o intimidar a una o més
personas, independientemente de que haya un vinculo con la prestacién de testimonio, la
aportacion de pruebas o la realizacién de un proceso judicial. La existencia de un vinculo de
esa clase, por ejemplo, si la accion va dirigida contra personas que sean victimas o testigos,
podria considerarse una circunstancia agravante.

Ejemplo de la aplicacion

El cédigo penal de tres paises del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico dispone
que “todo aquel que amenace a otro con cualquier dafio a su persona, su reputacién o
sus bienes, o a la persona o reputacidn de un tercero en que esa persona esté interesada,
con intencién de causar alarma en esa persona, o de hacer que realice cualquier acto
que no estd obligada legalmente a realizar, o que omita realizar cualquier acto que
legalmente tenga derecho a realizar, como medio de evitar la ejecucion de esa amenaza,
serd culpable de intimidacién”.

Si bien algunos examinadores han expresado su preferencia por disposiciones legislativas
mads centradas y especificas, puede considerarse en principio que la préctica citada se ajusta
a la Convencidn, siempre que se vele por que todos los medios coercitivos enumerados en el
articulo 25 queden incluidos en el 4mbito de las disposiciones aplicables. Ademads, la intimi-
dacién no debe estar ligada al cumplimiento de determinadas condiciones restrictivas, como
la intencién de causar un perjuicio a la persona coaccionada; tampoco debe limitarse, como
en el ejemplo antes citado, al hecho de que se amenace a alguien de cualquier dafio contra su
persona, su reputacién o sus bienes, o contra la persona o reputacion de un tercero que sea de
interés para esa persona. La Convencion no supedita la aplicacién del delito a que el dafio con
que se amenaza se dirija contra personas o intereses concretos. Asi se indicé en el examen de
un Estado, aunque no en otro en que las disposiciones eran idénticas.

Un grupo mucho més numeroso de Estados utiliza —en ocasiones al mismo tiempo que
el delito general de intimidacién antes citado— una serie de delitos especiales que se refieren
especificamente a distintos aspectos de la conducta prevista por la Convencién y se centran
especialmente en el efecto previsto del acto en la realizacién de un proceso judicial. Entre
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esos delitos figuran, por ejemplo, la intimidacién de testigos, la tentativa de incitacién a
prestar falso testimonio, la instigacién a cometer perjurio, las tentativas de destruir pruebas,
la obstruccién de la comparecencia de testigos ante el tribunal, la confabulacién para elu-
dir la accién de la justicia y la obstaculizacién de la actuacién de los testigos, asi como los
delitos de mas amplio alcance de tentativa de obstruir el curso de la justicia e intimidacién
para obstruir el curso de la justicia. Por lo general, no se aplican circunstancias agravantes
cuando los testigos son funcionarios del sistema de justicia o de los 6rganos encargados de
hacer cumplir la ley, pero cabe destacar que la Convencién no exige que se tipifiquen delitos
concretos a ese respecto, en la medida en que toda obstaculizacidn del ejercicio de funciones
oficiales de conformidad con la disposicion general del articulo 25, apartado b), esté con-
templada de otra forma.

Ejemplos de la aplicacion

Las leyes idénticas de dos Estados engloban en el delito de confabulacién para eludir
la justicia y obstaculizacién de la actuacion de los testigos la conducta de cualquier
persona que, a fin de obstruir el buen funcionamiento de la justicia, disuada, dificulte
o impida, o procure disuadir, dificultar o impedir, que una persona que esté obligada
legalmente a comparecer y aportar pruebas en calidad de testigo efectivamente com-
parezca y aporte pruebas, o que obstruya o de cualquier modo interfiera en el curso de
procesos legales, civiles o penales, o impida a sabiendas su buena marcha.

Es interesante sefialar que la legislacién de otro Estado se centra especificamente
en los actos cometidos por medio de la prensa, y tipifica como delito la publicacién, en
el transcurso de un procedimiento judicial, de observaciones destinadas a influir en las
declaraciones de los testigos o en la decisién de un juzgado de instruccion o un tribunal
de primera instancia.

Cabe sefialar que en numerosos casos se plantearon problemas en relacién con el dmbito
de aplicacién de los delitos en cuestidn, por ejemplo, acerca del uso no solo de amenazas e
intimidacién, sino también de la fuerza fisica; la intimidacién de testigos para inducirles a
prestar falso testimonio (en lugar de simplemente no prestar testimonio); la intimidacién de
personas que no sean funcionarios publicos; y, en particular, la conducta destinada a obs-
taculizar no solo la prestacién de testimonio, sino también la presentacién de pruebas no
testimoniales (como un documento o un dictamen de un perito) por personas que participen
en un proceso penal. Si bien a veces esa conducta podria englobarse en el delito general de
intimidacion, este delito suele castigarse con una pena menos grave, lo que da lugar a discre-
pancias con respecto a las penas que deben aplicarse en esa clase de situaciones. En general,
el uso de medios coercitivos para obstaculizar la prestacién de testimonio o la aportacién de
pruebas estaba contemplado en la legislacion interna de la mayor parte de los paises examina-
dos, aunque hubo también ejemplos de ese tipo, como en el caso de un Estado en que los exa-
minadores rechazaron la alegacién de las autoridades nacionales de que el término “soborno”
incluia también los actos de violencia, las amenazas y la intimidacién.

Recurso a prdcticas de corrupcion para obstaculizar la prestacion
de testimonio o la aportacion de pruebas

Los Estados partes tienen la obligacién de tipificar como delito no solo el uso de medios coer-
citivos sino también el recurso a la corrupcién (la promesa, el ofrecimiento o la concesién de
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un beneficio indebido) con fines de obstaculizar la prestacién de testimonio o la aportaciéon
de pruebas. También en este caso es irrelevante que el infractor logre el resultado previsto
(obstaculizar la prestacién de testimonio o la aportaciéon de pruebas) y son vélidas las obser-
vaciones formuladas anteriormente.

La mayoria de los paises cumplen este requisito mediante disposiciones especiales que
abarcan el soborno de testigos o peritos, la tentativa de inducir a prestar falso testimonio o
la aportacidn de pruebas periciales falsas, la tentativa de incitacion a prestar una declaracién
falsa, la tentativa de instigacién a cometer perjurio o la tentativa de corrupcién de testigos,
ademds de delitos mds generales como la tentativa de obstruir la administracién de justicia o
de influir en su funcionamiento. A menudo esas disposiciones coinciden con las que se refie-
ren al uso de medios coercitivos, y adolecen de los mismos problemas que se sefialaron antes
(por ejemplo, en lo que respecta a considerar la incitacién a prestar falso testimonio como
instigacién a cometer perjurio, o al trato de la conducta relacionada con la presentacién de
pruebas no testimoniales).

Ejemplos de la aplicacion

El cédigo penal de un Estado parte prevé el delito de instigacién a cometer perjurio, en
virtud del cual el uso de promesas, ofrecimientos, regalos, presiones, amenazas, actos
de violencia, maniobras o artificios en el curso de un proceso o frente a una demanda o
una defensa judicial a fin de persuadir a otro de que haga una afirmacién o una decla-
racion jurada falsa, o se abstenga de hacerla, es punible con 3 afios de prisién y una
multa, aun cuando la instigacion a cometer perjurio no surtiera efecto.

El nuevo cddigo penal de otro Estado parte va mas alld de lo dispuesto en el
articulo 25, apartado a), y tipifica como delitos distintos la obstaculizacién de la admi-
nistracion de justicia mediante el uso de pricticas de corrupcion en su forma activa y
en su forma pasiva. Otra disposicion se refiere especificamente a cualquier persona que
solicite o acepte un beneficio ilicito o una promesa de ello a cambio de abstenerse de
ejercer sus derechos legitimos o de incumplir sus funciones en un proceso judicial.

En varios Estados partes, la ley no incluye las practicas de corrupcién a que se hace
referencia en el articulo 25, apartado a). Algunos Estados solo tipifican como delito la uti-
lizacién de amenazas, coercién o intimidacién, o no tipifican ninguna forma de obstaculi-
zacion. Por lo tanto, se recomendé que las autoridades velaran por que la obstruccién de la
justicia se tipificara como delito por medio de disposiciones especiales del derecho penal,
en consonancia con los requisitos especificos enunciados en la Convencién. También se
plantearon problemas por el hecho de que algunas leyes de paises del Grupo de los Estados
de Europa Oriental no mencionaban expresamente la promesa o el ofrecimiento, como lo
hacian con la concesién de un beneficio indebido a modo de incitacién, aunque era muy
probable que esa conducta se considerara como tentativa de conceder el beneficio en cues-
tién. Por dltimo, se observd que las leyes nacionales no se ajustaban plenamente a la Con-
vencién en los casos en que no preveian que las disposiciones nacionales sobre obstruccion
de la justicia se aplicasen aun cuando los receptores del beneficio indebido fueran personas
distintas de los testigos, peritos o participantes en el juicio (por ejemplo, familiares cerca-
nos), y también cuando no estaba claro si quedaban comprendidas las situaciones en que se
prometia, ofrecia o concedia al testigo un beneficio indebido para que no compareciera o
no presentara pruebas.
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Uso de medios coercitivos para obstaculizar el cumplimiento de las funciones oficiales
de un funcionario de la justicia o de los servicios encargados de hacer cumplir la ley

En lo que respecta a los actos dirigidos contra funcionarios del sistema de justicia o de los
servicios encargados de hacer cumplir la ley, la mayoria de los paises se adhieren al espiritu
de la dltima oracién del apartado b) del articulo 25 y prevén delitos generales clasificados
como delitos contra el orden publico o la autoridad del Estado que estdn concebidos para
sancionar el uso de amenazas, intimidacién o fuerza fisica para obstaculizar el ejercicio de
las funciones oficiales de todas las categorias de funcionarios publicos y no solo de los que
desempefian funciones en el sistema de justicia o en los servicios encargados de hacer cum-
plir 1a ley. Del mismo modo, esas disposiciones generales —que invariablemente se consi-
deran adecuadas para los fines del articulo 25 y que incluso se calificaron como una buena
practica en algunos casos— rara vez estdn relacionadas especificamente con los delitos de
corrupcién establecidos con arreglo a la Convencién. En ocasiones también se tipifican deli-
tos de cardcter més especifico (por ejemplo, la tentativa de obstruir el curso de la justicia),
que otorgan proteccion a los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y normalmente
prevén penas mds duras.

Ejemplo de la aplicacion

La ley de un Estado prevé que todo aquel que recurra a la intimidacién o la fuerza
fisica para obstaculizar el ejercicio de las funciones oficiales de un funcionario ptblico
u obligarle a actuar o a abstenerse de actuar en el ejercicio de sus funciones oficiales
serd castigado con pena de prisién de un mes a un afio. Ademds, otras disposiciones
contemplan la imposicién de la cadena perpetua a cualquiera que cause la muerte de
un miembro de las fuerzas de policia o un funcionario de prisiones en razén de sus
funciones o de su cargo, a fin de preparar, facilitar, cometer o encubrir otro delito o
eludir Ia justicia, en provecho propio o de otra persona o entidad, aun cuando no logre
el propdsito previsto.

Asimismo, algunos Estados —y es interesante que esta parezca ser la tendencia domi-
nante en el Grupo de los Estados de Europa Oriental— han armonizado su legislacién con
la parte obligatoria mds restrictiva del apartado b) y, a veces, ademds de establecer las dis-
posiciones generales antes mencionadas, han tipificado delitos especiales clasificados como
delitos contra la justicia, como los actos destinados a impedir la aplicacién de la justicia, los
actos de coercién contra un magistrado, o la amenaza o el uso de la violencia en relacién con
la administracién de la justicia o las investigaciones preliminares.

Ejemplo de la aplicacion

Las disposiciones legales de un Estado parte que prohiben el uso de la fuerza fisica,
las amenazas o la intimidacién para obstaculizar el desempefio de las funciones ofi-
ciales de los funcionarios de justicia o de los servicios encargados de hacer cumplir
la ley incluyen también, expresamente, a los miembros de los jurados y los abogados
defensores. Se imponen penas mds elevadas si el delito es cometido por funcionarios
publicos en el cumplimiento de sus funciones.
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En lo que atafie a los problemas y las deficiencias observadas, en casos aislados las dispo-
siciones nacionales comprendian el agravio intencional, 1a agresién o el uso de la fuerza fisica,
pero no las amenazas o la intimidacién, mientras que en algunos otros casos solo incluian un
tipo de amenaza o fuerza fisica (por ejemplo, el uso de un arma). Asimismo, se observaron
algunos casos en que esa conducta no estaba contemplada o lo estaba solo en el contexto
inmediato de un “ataque” o una “resistencia” contra determinados empleados o agentes publi-
cos, en que ciertas categorias de funcionarios (como la policia y otros funcionarios encarga-
dos de hacer cumplir la ley) quedaban excluidos del &mbito de aplicacién del delito, o en que
la responsabilidad penal por obstaculizar el ejercicio de las funciones judiciales se limitaba
a los actos cometidos por funcionarios puiblicos, quedando excluidos todos los demds infrac-
tores. Las disposiciones generales relacionadas con la coercién y la intimidacién se consi-
deraron, en general, adecuadas, aunque en algunos casos se estimé que era necesario incluir
especificamente los actos dirigidos contra la administracion de la autoridad publica. Sorpren-
dentemente, en un caso, los examinadores consideraron necesario que el Estado interesado
modificara su legislacion para que la penalizacién de la obstaculizacién del cumplimiento de
las funciones de un funcionario judicial o de investigacién no se limitara a los actos cometidos
en relacion con el ejercicio de dichas funciones, lo que no parece estar justificado en virtud
del texto del articulo 25, apartado b). Por dltimo, en un Estado parte, aunque las disposicio-
nes pertinentes sobre agresion, intimidacién, desacato y elusién u obstruccién del curso de
la justicia parecian cumplir lo dispuesto en la Convencidn, se recomendé que las autoridades
estudiaran la posibilidad de establecer una prohibicién legal especial de la obstruccién de la
labor de los funcionarios judiciales, en consonancia con otra prohibicidn especial ya existente
en relacion con los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley y la policia.

Problemas

No se observé ningin problema concreto, aparte de las numerosas limitaciones en la tipifi-
cacion de delitos en las leyes nacionales que ya se han mencionado y, en algunos casos, la
excesiva fragmentacion de la legislacion aplicable y la falta de un delito consolidado de obs-
truccién de la justicia que abarcara todos los elementos de esa conducta. Pocos Estados partes
han proporcionado datos estadisticos o ejemplos de casos, por lo que resulta dificil por ahora
evaluar la eficacia de las disposiciones que regulan la obstruccién de la justicia. Sin embargo,
no cabe duda de que, a pesar de haber adoptado medidas legislativas adecuadas, varios paises
tropiezan con serias dificultades para la aplicacién practica y el cumplimiento de las dispo-
siciones pertinentes. Asi lo demuestra el ejemplo de al menos tres Estados partes del Grupo
de los Estados de Africa, donde se constaté que la obstruccién de la justicia era un problema
serio y donde los funcionarios notificaron agresiones fisicas graves y continuas y amenazas y
actos de intimidacidn contra testigos, investigadores, fiscales, jefes de organismos y jueces,
que impedian que esas personas ejercieran plenamente sus funciones.

F. Disposiciones en apoyo de la penalizacion

1. Responsabilidad de las personas juridicas (articulo 26)

Todos los Estados partes, excepto unos pocos, han adoptado medidas para establecer la res-
ponsabilidad de las personas juridicas por su participacién en los delitos tipificados con arre-
glo a la Convencidn, aunque algunos de ellos no tienen una disposicién general sobre la res-
ponsabilidad y hay diferencias considerables en cuanto al tipo y el alcance de esta. Ademds,
varios Estados parecen haber establecido alguna forma de responsabilidad solo en relaciéon
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con delitos concretos, como el blanqueo de dinero. En casi todos los casos —con la excepcion
de algunos Estados cuyas disposiciones al respecto necesitan aclaracidon— parece estar claro
que la responsabilidad de las personas juridicas, ya sea penal, civil o administrativa, existe sin
perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas fisicas que hayan cometido
los delitos, lo que est4 en conformidad con el articulo 26, parrafo 3, de la Convencién. En la
préctica, ello significa que las decisiones procesales que se adopten en relacién con la persona
juridica no influirdn en las decisiones que afecten a las personas fisicas; el hecho de que se
considere responsable a la persona juridica no supondrd ninguna ventaja (o desventaja) deci-
siva para la persona fisica, ni impedird el establecimiento de su responsabilidad penal.

Estos principios se aplican respecto de todos los individuos que sean autores o complices
de un delito de corrupcién, con independencia de las funciones que desempeifien en la persona
juridica. Los representantes legales de una sociedad podrdn representarla durante las inves-
tigaciones y los procesos incoados en su contra por delitos de corrupcién o relacionados con
la corrupcién. Sin embargo, no podran ser declarados culpables de los delitos cometidos por
las personas juridicas a las que representan, a menos que se determine que son responsables
personalmente. Es cierto que en algunos paises, mayoritariamente de tradicién juridica basada
en el common law, la ley prevé que todo acto que constituya un delito por el que una persona
juridica pueda ser enjuiciada se considerard cometido por toda persona que en el momento
de su comisién fuera director o empleado de la persona juridica. Aunque a primera vista esto
parece introducir un elemento de responsabilidad objetiva de las personas en cuestion, la ley
aclara que las disposiciones en la materia no se aplicardn cuando se demuestre que el director
o empleado de la persona juridica no participé en la conducta en causa o adopt6 todas las
medidas razonables para prevenirla.

Al mismo tiempo, deberia también ser posible considerar responsable a la persona juri-
dica aun cuando en la investigacién no se logre determinar quién fue el autor concreto del
delito —lo que a menudo ocurre en las estructuras societarias cada vez més descentralizadas
y complejas, donde las operaciones y la adopcidn de decisiones estdn dispersas— o estable-
cer su responsabilidad, por ejemplo, debido a obsticulos procesales. En contraste con estos
principios, en varios casos se observé que la responsabilidad (penal) de las personas juridicas
estaba vinculada a la responsabilidad de una persona fisica, y que esta tltima era, en medida
considerable, una condicién indispensable para la primera, lo que obstaculizaba enormemente
la efectividad de las disposiciones pertinentes. Del mismo modo, en un Estado se determiné
que las disposiciones (penales) que establecian que “solo la persona que haya cometido el
delito mds grave podra ser condenada” hacian que el establecimiento de la responsabilidad
fuera una cuestion incierta y aparentemente discrecional, lo que no es compatible con la cla-
ridad juridica exigida por la Convencion.

Categorias de personas juridicas comprendidas

En principio, los Estados partes deberian velar por que todos los tipos de personas juridicas
estén sujetos a alguna forma de responsabilidad civil, administrativa o penal por los deli-
tos relacionados con la corrupcién. Sin embargo, en varios paises, las leyes pertinentes no
se aplican a las instituciones publicas, los drganos regionales, municipales y provinciales,
las personas juridicas de derecho publico o las personas juridicas del sector de base comu-
nitaria y solidaria. Si bien la gran mayoria de los examinadores consideraron que ello era
razonable, en dos casos se formularon objeciones claras a esa restriccién. Asimismo, en otro
Estado se recomendé que las disposiciones existentes sobre la responsabilidad administrativa
se ampliaran, porque no incluian a las entidades con mds de un 50% de participacién estatal,
a menos que se dedicaran a actividades comerciales, en cuyo caso se consideraban “personas
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juridicas civiles”. Dadas las discrepancias entre las opiniones expresadas, la cuestion deberia
examinarse mas detenidamente. Menos controversia suscitaron las leyes de otros tres Estados,
respecto de los cuales se coincidid en que el dmbito de aplicacién de las disposiciones sobre
responsabilidad penal de las personas juridicas se habia restringido indebidamente mediante
una excepcién aplicable no solo al Estado, los gobiernos locales o las personas juridicas de
derecho publico, sino también a las empresas de propiedad del Estado y las personas juridicas
que no fueran sociedades empresariales.

Naturaleza de la responsabilidad, responsabilidad civil

En cuanto al tipo de responsabilidad, en la mayoria de los casos no parece haber duda de que
existe la posibilidad de considerar responsable a una persona juridica en virtud de las normas
generales de responsabilidad civil o de una norma administrativa, aunque la informacién sobre
estas posibilidades proporcionada durante los exdmenes fue en muchos casos insuficiente o
confusa. En la mayoria de las jurisdicciones se aplican diversas formas de responsabilidad.

En los casos en que se proporcioné informacién sobre los regimenes de responsabilidad
civil, esta se referia en su mayor parte a disposiciones que permitian interponer demandas de
indemnizacién contra personas juridicas por dafios morales o materiales, de conformidad con
el articulo 35, o a disposiciones que establecian la posibilidad de imponer sanciones a esas
personas mediante procedimientos civiles o cuasiciviles, como la disolucién de una persona
juridica mediante una orden judicial por llevar a cabo actividades prohibidas por la ley.

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado parte en que no existe la responsabilidad penal de las personas juridicas,
el cédigo penal establece una responsabilidad civil subsidiaria (secundaria) especial
de las personas juridicas por todos los delitos cometidos en su nombre, asi como la
responsabilidad civil conjunta de las personas juridicas especificamente en casos de
soborno en el 4mbito nacional o en el extranjero. En esos casos se considera a las per-
sonas juridicas responsables de los dafios y perjuicios, conjuntamente con las personas
fisicas a las que se declard responsables penalmente como autores o participantes, e
incumbe al tribunal determinar la indemnizacién pagadera por cada parte en proporcidén
a su contribucion al resultado del delito. Se recomendé que las autoridades nacionales
adoptaran una definicién menos restrictiva de la responsabilidad civil de las personas
juridicas, que permitiera establecer una responsabilidad conjunta entre la persona fisica
y la juridica por todos los delitos contemplados en la Convencién.

En el cédigo civil de otro Estado se prevé la posibilidad especial de disolver en
determinadas circunstancias una persona juridica a solicitud del ministerio publico.
Este recurso puede utilizarse, por ejemplo, cuando las actividades de una persona juri-
dica estén en conflicto con el orden publico. Es concebible que una persona juridica
que haya sobornado a un funcionario publico nacional o extranjero quede comprendida
en esa situacion. En el c6digo de comercio de otro Estado se prevé un procedimiento
similar en el caso de sociedades que tengan una finalidad o causa ilegal, aunque dicho
procedimiento parece tener un caracter administrativo y no civil.

Es interesante observar que la responsabilidad civil, que permite ya sea la reclamacién de
dafios y perjuicios por las victimas de delitos de corrupcién a las personas juridicas concernidas
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o la disolucién de la persona juridica implicada en actividades ilegales, no siempre se con-
sidera un equivalente claro de la responsabilidad penal y administrativa. Por lo tanto, en un
Estado parte que preveia la responsabilidad penal por blanqueo de dinero y soborno en el
extranjero y la responsabilidad civil en el sentido antes citado por otros delitos relacionados
con la corrupcién, aunque se determiné que, en general, la disposicién examinada se habia
aplicado, los examinadores estimaron necesario recomendar al pais que considerase la posibi-
lidad de introducir disposiciones legislativas claras que establecieran la responsabilidad penal
y/o administrativa de las personas juridicas por todos los delitos de corrupcién. En el mismo
sentido, en un Estado donde el cédigo civil dispone que las personas juridicas podran ser
disueltas por orden judicial si llevan a cabo actividades prohibidas por la ley, se consideré que
el codigo no establecia las bases y condiciones para aplicar la medida en los casos en que una
persona juridica hubiera participado en delitos relacionados con la corrupcién, ni un meca-
nismo juridico claro que permitiera aplicar esa medida en la préctica.

Responsabilidad penal

La principal cuestién que se plantea en relacidn con la aplicacién del articulo 26 es si los Esta-
dos partes se han limitado a aplicar sanciones civiles y administrativas, o si han dado un paso
mds y han dispuesto que las personas juridicas estén sujetas a sanciones penales. Prevalece
claramente la segunda alternativa. Més de dos tercios de los Estados partes han establecido
alguna forma de responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos de corrupcion.
Esto incluye casos en que los Estados partes, a fin de evitar impugnaciones constitucionales
relacionadas con la obligacién de demostrar la culpabilidad del acusado, han establecido ver-
siones “indirectas” o sui generis de esa responsabilidad, que no se consideran responsabilidad
penal, aunque sean juzgadas por un tribunal penal. Por ejemplo, en un pais, si se determina
durante el curso de un proceso penal contra una persona fisica que el delito se cometié en
el marco de la actividad empresarial o en interés de una persona juridica, podrdn imponerse
multas o adoptarse medidas coercitivas contra esa persona juridica por decisién motivada del
tribunal penal.

Mientras que en el pasado la responsabilidad penal de las personas juridicas era un rasgo
caracterfstico de varios sistemas basados en el common law, cuando se realizaron los ex4-
menes habia al menos otros tantos paises de tradicion juridica romanista que tenian normas
equivalentes, entre ellas, normas de responsabilidad que no eran estrictamente penales pero
que figuraban en las leyes penales. Cada vez més Estados partes de todo el mundo siguen
ahora esta tendencia, como pone de manifiesto el ejemplo de al menos cinco paises de dife-
rentes regiones con regimenes de tradicién romanista o de derecho administrativo en que
se habia elaborado una ley que introduciria la responsabilidad penal, o esa ley ya se habia
firmado y entrarfa en vigor en un futuro préximo, o se habia contraido el compromiso —en
un caso, al parecer, bajo la influencia del Grupo de Trabajo sobre el Soborno en las Transac-
ciones Comerciales Internacionales de la OCDE— de introducir dicha responsabilidad, y la
legislacién al respecto estaba pendiente de aprobacion. También es revelador que en dos de
los Estados que carecian de legislacién que estableciera la responsabilidad de las personas
juridicas por delitos de corrupcidn, o en que esa legislacion era limitada, las autoridades
nacionales indicaron que sus respectivos Gobiernos tenian la intencién de dar prioridad a la
promulgacién de medidas sobre responsabilidad penal, pese a que, como se observé en un
caso, otras formas de responsabilidad civil y administrativa también cumplirian los requisi-
tos de la Convencién.

Gran parte de la legislacion pertinente es reciente y no ha sido puesta a prueba ni se ha
analizado a fondo. Ello explica, en parte, su efecto practico limitado o nulo en algunos paises
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y la incertidumbre que sigue existiendo sobre la forma en que los tribunales valorardn algunos
de sus aspectos, como la atribucién de intencién y culpa, las normas probatorias aplicables y
los criterios para elegir entre diferentes tipos de sanciones contra las personas juridicas.

La manera mds tradicional de regular la responsabilidad penal de las personas juridi-
cas —y la que prevalece en las jurisdicciones basadas en el common law— es considerar
que todos los delitos aplicables (con excepciones muy limitadas, como algunas infracciones
menores o ciertos delitos fiscales) se refieren tanto a las personas fisicas como a las juridicas,
y aplicar la legislacion pertinente de la misma forma, si bien con las adaptaciones necesarias.
En los casos en que siga habiendo dudas sobre si debe aplicarse un concepto de “persona”
uniforme con relacién a los delitos de corrupcién (por ejemplo, porque la ley interpretativa
conexa se promulgé después de su tipificacion), los Estados partes deberian tratar de aclarar
la situacion.

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado, una disposicién general prevé que la legislacién penal se aplique a las
personas juridicas de la misma manera que a los particulares, con las modificaciones
que se establecen en ella y las que sea necesario efectuar por el hecho de que la res-
ponsabilidad penal recaiga en las personas juridicas y no en las fisicas. Una persona
juridica puede ser declarada culpable de cualquier delito, incluidos aquellos que son
punibles con reclusion.

En las leyes de otro pais, se entiende por “persona” toda empresa o asociacién o
agrupacién de personas, est€ o no constituida en sociedad. Esta definicion no es exhaus-
tiva y engloba a las personas tanto fisicas como juridicas, como las empresas, socieda-
des unipersonales, firmas o asociaciones no constituidas en sociedad. En general, una
empresa estd en la misma situacién respecto de la responsabilidad penal que una per-
sona fisica y puede ser declarada culpable de delitos, incluidos los que exigen intencio-
nalidad. Ahora bien, existen delitos que una empresa no puede cometer o de los que no
puede ser declarada culpable como autor; ademds, una empresa no puede ser declarada
culpable de un delito para el que la pena capital, el castigo fisico o la privacion de liber-
tad sean las tnicas sanciones previstas.

Muchos paises adoptan un criterio m4s restringido, en virtud del cual las personas juri-
dicas son susceptibles de sancidn penal solamente por delitos especificos, por lo general,
los que se consideran més graves o los que estdn comprendidos en la categoria de delitos
econdémicos. En lo que se refiere al cumplimiento de lo dispuesto en la Convencién, ese
criterio puede dar lugar a deficiencias al no existir disposiciones civiles o administrativas
complementarias. Por ejemplo, en un niimero considerable de casos, la responsabilidad
se limitaba a delitos como el blanqueo de dinero y el soborno de funcionarios nacionales
y extranjeros, o a delitos que suponian el enriquecimiento de una persona o una empresa
de manera que causara perjuicio a las finanzas del Estado. Por ello, se recomend6 que se
ampliara el 4mbito de aplicacién de la ley para que incluyera todos los delitos tipificados
con arreglo a la Convencidén. Del mismo modo, en otros casos en que las disposiciones eran
algo mds amplias, ciertos delitos, como la malversacién o peculado en los sectores publico
y privado, el abuso de funciones y la obstruccién de la justicia, quedaban excluidos del
4ambito de aplicacidn.
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No existen principios claramente consolidados entre los Estados partes en relacién con
la atribucién de responsabilidad penal a las personas juridicas. En términos generales, la res-
ponsabilidad empresarial surge normalmente cuando comete un acto doloso en nombre de la
empresa o en su provecho: a) un miembro de su érgano estatutario, un alto directivo, un fun-
cionario con facultad para adoptar decisiones o un representante competente; o ») un subordi-
nado de una de las personas citadas, en los casos en que en las operaciones de la empresa no
se observaron la atencién y diligencia necesarias para prevenir el delito, permitiendo que se
cometiera. Aunque se aceptaron distintas variantes de este modelo por considerarse que eran
suficientes, en un Estado donde Unicamente la actuacién de los miembros del consejo o de
los directores de jure o de facto de una persona juridica podian hacer que esta incurriera en
responsabilidad penal, se recomendé que se considerara la posibilidad de modificar la legisla-
cidén vigente a fin de que el nivel de autoridad de la persona cuya conducta pudiera entrafiar la
responsabilidad de la persona juridica fuera flexible y reflejara la gran diversidad de sistemas
de adopcién de decisiones de las personas juridicas.

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado, para que se pueda atribuir responsabilidad, es preciso que el delito haya
sido cometido en interés y provecho de la persona juridica de que se trate por alguna
persona fisica con facultades directivas, administrativas o de supervision, o por algin
individuo que esté bajo la direccion o supervisidn directa de una de esas personas;
también debe demostrarse que existe un incumplimiento de los deberes de direccién y
supervision por parte de la persona juridica. La ley entiende que la persona juridica ha
incumplido sus deberes cuando no ha implantado mecanismos de organizacion, admi-
nistracién y supervision para prevenir la comisién de un delito.

En otro pafs solo puede atribuirse un delito a una persona juridica si: @) un empleado,
agente o directivo de la persona juridica, actuando en el 4mbito real o aparente de su
empleo, o dentro de los limites de su autoridad real o aparente, comete un acto que
constituya un elemento material del delito; y b) se atribuye a la persona juridica un
elemento de culpa que de manera inequivoca, ticita o implicitamente, autoriz6 o per-
miti6 la comisidn del delito, por ejemplo, la existencia de una cultura empresarial que
inspird, alentd, tolerd o provocé el incumplimiento de la disposicién pertinente, o el
hecho de que la persona juridica no creara o no mantuviera una cultura empresarial que
exigiera el cumplimiento de la disposicion pertinente.

Uno de los objetivos del establecimiento de la responsabilidad empresarial es claramente
alentar a las personas juridicas a que adopten mecanismos adecuados para prevenir la corrup-
cién, como el nombramiento de un director de prevencion, la definicién de sus prerrogativas
y poderes, y el establecimiento, la supervision y la certificacién de un sistema de control
interno. Por lo tanto, en algunos casos, la empresa podria no ser considerada responsable si
demuestra que ejerci6 la diligencia debida o que ha implantado un “modelo organizativo”
para prevenir la conducta delictiva o su autorizacion. Por otra parte, en algunos Estados las
empresas son, en general, responsables de los actos de sus empleados, aun cuando la direc-
cién empresarial haya censurado la conducta del empleado e incluso si existia un programa
de control del cumplimiento eficaz; estos factores solo pueden contribuir a mitigar las penas
aplicables. Asi pues, si una empresa ha establecido amplias normas de diligencia debida o
cumplimiento interno que gozan del apoyo de la direccidn, y a pesar de ello un empleado
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infringe la ley, el tribunal puede reconocer los esfuerzos de la empresa como factor atenuante
al determinar el nivel de la pena.

Logros y buenas practicas

Un Estado parte ha establecido la responsabilidad objetiva de las organizaciones
comerciales que no impidan que las personas asociadas con ellas cometan actos de
soborno a fin de obtener o mantener un beneficio comercial. Las organizaciones com-
prendidas son las entidades nacionales y extranjeras que realizan actividades comer-
ciales o llevan a cabo cualquier actividad o profesion en el pais, incluidas las empresas
que son total o parcialmente de propiedad estatal. Esta ley, que impone a esas entidades
la obligacién de prevenir el soborno, se considera un medio eficaz de disuasién que
ha llevado a muchas empresas a adoptar medidas amplias de prevencion. En vista de
esa consecuencia y de la respuesta general positiva del ministerio piblico y del sector
empresarial, esta medida se considerd una buena préctica, que presentaba la importante
ventaja de que podia aplicarse también en los Estados que carecieran de un régimen de
responsabilidad penal.

Responsabilidad administrativa

El articulo 26, parrafo 1, de la Convencién exige que, en consonancia con sus principios juri-
dicos, los Estados partes adopten las medidas necesarias a fin de establecer la responsabilidad
de personas juridicas por su participacién en delitos tipificados con arreglo a la Convencién.
No hay obligacién de establecer la responsabilidad penal, lo que concuerda con otras iniciati-
vas internacionales que reconocen los distintos enfoques utilizados por los diferentes ordena-
mientos juridicos y les dan cabida®. De hecho, muchos Estados partes han preferido recurrir
a sanciones administrativas (a veces conjuntamente con la responsabilidad civil), citando los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico y la doctrina establecida, con arreglo
a los cuales solamente una persona fisica podrd considerarse sujeta a responsabilidad penal.
Las empresas no tienen un estado mental reprobable y no es posible establecer su culpabili-
dad como una actitud subjetiva y psicoldgica; tampoco pueden ser objeto de una verdadera
sancion penal (societas delinquere non potest).

En la mayoria de los casos, los expertos encargados del examen aceptaron la forma de
responsabilidad preferida por los paises y observaron que los sistemas que prevén sanciones
administrativas efectivas se ajustan plenamente a lo dispuesto en el articulo 26 en la medida
en que las disposiciones pertinentes prevean todos los delitos de corrupcion y no se limiten,
por ejemplo, al dmbito de la contratacion publica. Cabe sefialar, no obstante, que, pese al
amplio margen de discrecion de que gozan los Estados partes en la materia, algunos expertos
examinadores han recomendado que se establezca la responsabilidad penal o, si ya existe, que
se haga extensiva a todos los delitos de corrupcién. En la misma linea, la creacién de un régi-
men de responsabilidad penal aplicable a las personas juridicas que participen en la comisién
de los delitos tipificados con arreglo a la Convencién se destacé como una buena prictica en
algunos casos, teniendo en cuenta el cardcter innovador de esa medida en los ordenamientos
juridicos de tradicién romanista.

40Véase ibid., parrs. 323 a 327.
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La informacién aportada en relacién con los principios que rigen la atribucién de res-
ponsabilidad administrativa fue escasa, pero el limite establecido es ciertamente inferior al
requerido para la aplicacion de sanciones penales.

Ejemplo de la aplicacion

En un pafs, la ley que rige los delitos de corrupcién establece que, si la organizacién,
preparacién y comisién de delitos de corrupcidn o de delitos que creen las condiciones
para la comisién de delitos de corrupcion se efectiian en nombre o en el interés de una
persona juridica, podrdn recaer en esa persona juridica medidas de responsabilidad, de
conformidad con la legislacién nacional. En algunos casos, también personas juridicas
extranjeras pueden ser consideradas autoras de delitos de corrupcidon. Ademas, las per-
sonas juridicas podrdn tener responsabilidad legal por el incumplimiento de los requi-
sitos de la legislacién sobre la lucha contra la legalizacién (el blanqueo) del producto
del delito y la financiacién del terrorismo.

Sanciones

Las sanciones suelen variar y abarcan desde las formas mds habituales de pena pecuniaria
(por ejemplo, hasta cinco veces la cuantia de la pena pecuniaria mdxima que pueda imponer
un tribunal a una persona fisica declarada culpable del mismo delito, o de dos a diez veces
el valor de los bienes ilicitos recibidos, aceptados, solicitados, convenidos o prometidos), el
decomiso y la publicacién de un extracto de la sentencia, hasta sanciones de cardcter adminis-
trativo, como la retirada total o parcial de incentivos y bonificaciones fiscales o la prohibicién
absoluta de percibirlos durante un periodo determinado, la prohibicién temporal o perma-
nente (inclusién en “listas negras™) de participar en licitaciones publicas o de firmar instru-
mentos y contratos con organismos publicos, la cancelacion de autorizaciones para instalarse
en el pais como sucursal de una empresa extranjera, la prohibicién de hacer ampliaciones de
capital, el cierre de determinados establecimientos, la retirada de licencias comerciales y la
prohibicién temporal de dedicarse a una actividad comercial o de otro tipo, el sometimiento
a supervision judicial e incluso, como medida més dristica (en especial si la persona juridica
se hubiera creado especificamente para llevar a cabo actividades delictivas como el blanqueo
de dinero, o si, tras desviarse de su objetivo legitimo inicial, hubiera modificado su actividad
a fin de cometer un delito), la disolucién de la sociedad o la cancelacién de su personalidad
juridica, asi como distintas combinaciones de estas medidas. Los examinadores valoraron
positivamente la ausencia de un tope mdximo legal para las multas imponible a las empresas
en algunos paises (por ejemplo, por el blanqueo de dinero), y consideraron que ello favorecia
la disuasidn.

Las sanciones monetarias imponibles a las personas juridicas suelen ser mds severas que
las previstas para las personas fisicas. Sin embargo, en muchos casos se consideré que las
multas méximas imponibles a las empresas podrian ser mds altas, dadas la gravedad de los
delitos, la cuantia, a menudo elevada, de los beneficios ilicitos en juego y la solidez econé-
mica de dichas entidades. Asi pues, en un nimero importante de paises se recomendé que se
estudiara la posibilidad de aumentar la cuantia de las multas que podian imponerse por deli-
tos relacionados con la corrupcién (por ejemplo, hasta un porcentaje de la cifra de negocios
de la empresa), se ampliaran los tipos de sanciones aplicables a las personas juridicas para
incluir sanciones no pecuniarias, y, en general, se previera la aplicacién de penas diferentes
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en funcién de la gravedad del delito y de otras circunstancias conexas; en algunos de estos
casos habia leyes pendientes de aprobacion para subsanar esos problemas. En un ndmero
reducido de casos se considerd que la ausencia de un sistema de antecedentes penales publi-
cos o de listas negras para las empresas y sus representantes era también una deficiencia. Por
dltimo, en algunas jurisdicciones donde no se habia enjuiciado a ninguna persona juridica
por ningun delito se observé que no habia disposiciones concretas que especificaran las san-
ciones aplicables y, en un caso, se recomend6 que se aclarara la jurisprudencia en relaciéon
con la imposicién de sanciones a personas juridicas por delitos especificos; ello suponia
definir los umbrales de las penas y especificar indicadores vélidos para la aplicacién de un
determinado tipo de pena, teniendo en cuenta el tamafio o la situacién financiera de la per-
sona juridica.

Otros factores que se tienen en cuenta normalmente al imponer sanciones a las personas
juridicas son el tipo de actividades que desarrollan, las circunstancias concretas de la comi-
sién del delito, la posicién que ocupa la persona fisica en el marco institucional de la persona
juridica, las acciones reales de la persona juridica, la naturaleza de las operaciones realizadas
por la persona juridica y las consecuencias de esas operaciones y, como se indic6 anterior-
mente, las medidas adoptadas por la persona juridica para prevenir la comisién del delito*.

Eficacia

Como ya se ha mencionado, las normas sobre la responsabilidad de las personas juridicas a
menudo son recientes y no se han puesto a prueba. Se informé de que las sanciones previstas
para las personas juridicas no se aplican de forma generalizada, o no se aplican en absoluto, en
especial en lo que respecta a los delitos de corrupcioén, y los fiscales nacionales rara vez exigen
que se declare responsable penalmente a una persona juridica por la comision de delitos eco-
némicos. Los organismos encargados de hacer cumplir la ley, como la policia y el ministerio
fiscal, no siempre disponen de sistemas para remitir los casos penales que impliquen a perso-
nas juridicas a las autoridades administrativas encargadas de imponer las sanciones pertinen-
tes. De igual modo, se observd la falta de una legislacién especial que permitiera recabar prue-
bas contra las personas juridicas por la comisién de delitos penales, asi como la existencia de
resquicios legales que podian utilizarse para eludir la responsabilidad (por ejemplo, mediante
la fusién con otra empresa). Por ltimo, pocas veces se proporcionaron estadisticas y andlisis
de casos, lo que dificulté la tarea de determinar si los regimenes sancionadores nacionales
podian considerarse eficaces, proporcionados y disuasorios.

Los equipos de examinadores se declararon satisfechos de la eficacia de los regimenes
nacionales solo en un nimero reducido de casos: en uno de ellos se considerd que el sistema
de responsabilidad penal era un logro, en vista de los enjuiciamientos realizados y de las
sanciones impuestas a grandes empresas por corrupcion; en otro se sefialé que la norma en
materia de responsabilidad era directa y eficaz, y habia permitido un nimero notable de actua-
ciones de los organismos encargados de hacer cumplir la ley en los dltimos 5 afios.

Problemas

Los problemas mds frecuentes se relacionaban con el cardcter no adecuado de las medidas
normativas existentes, las particularidades de los ordenamientos juridicos nacionales y el

“'En relacion con la cuestion de las medidas a disposicion de los Estados partes para sancionar a las entidades del
sector privado, especialmente las sanciones pecuniarias, el decomiso del producto del delito, la suspensidn, la inhabilita-
cién y la denegacion de beneficios publicos, véase UNODC, Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion:
Guia de recursos sobre medidas estatales para reforzar la integridad empresarial (Viena, 2013), pags. 20 a 32.
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establecimiento de penas adecuadas de conformidad con el articulo 26, parrafo 4. Aparte de
eso, el problema principal residia en la reducida aplicacién prictica de la normativa vigente,
que obedecia en parte a deficiencias sistémicas o a la existencia de prejuicios negativos muy
arraigados acerca de la utilidad de tales medidas. Dos ejemplos aclaran esta situaciéon: en un
Estado, la escasisima aplicacion de las leyes sobre responsabilidad penal se atribuy6 en parte
a la limitada capacidad de los organismos encargados de hacer cumplir la ley, es decir, a la
falta de conocimientos de los investigadores y los fiscales sobre la forma de investigar el delito
y enjuiciar a sus autores; en otro Estado, en el que todavia no se habia llevado a los tribunales
ningun caso contra una persona juridica, las autoridades afirmaron que existia una percepcion
generalizada de que el soborno no era un problema asociado al sector privado (o a las per-
sonas juridicas de este sector), sino que afectaba a los funcionarios publicos que recibian o
solicitaban sobornos.

Un dltimo aspecto importante es que se precisa mds informacién, especialmente sobre la
opcién administrativa que prefieren muchos paises. Por ello, se recomendé que se llevaran
estadisticas de las sanciones y los procedimientos administrativos contra las personas juridi-
cas, asi como de las causas y las sanciones penales.

2. Participacion y tentativa (articulo 27)

La gran mayoria de los Estados partes han adoptado medidas adecuadas para penalizar con-
juntamente la comisién de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion, la participa-
cién en ellos y la tentativa de cometerlos, normalmente no con medidas especiales relativas
a cada uno de esos actos, sino mediante disposiciones enunciadas en la parte general de sus
respectivos codigos penales. No ocurre lo mismo con respecto a la preparacion de un delito de
corrupcidn, que es objeto de una disposicién no obligatoria y que esté tipificada como delito
solo en dos tercios de los Estados partes aproximadamente.

Participacion

El alcance, el &mbito y las clasificaciones terminoldgicas de los actos de participacién varian,
aunque de forma general pueden distinguirse algunos rasgos comunes entre los distintos Esta-
dos. El més evidente se relaciona con las personas que han cometido conjuntamente un delito
deliberado (coautores o coperpetradores). En casi todos los casos, cuando varias personas lle-
van a cabo conjuntamente un acto delictivo con un propdsito comtn, cada una es responsable
de ese acto de la misma forma que si lo hubiera realizado individualmente.

En cuanto a la participacién en sentido estricto, por lo general las leyes nacionales se
refieren a toda persona que deliberadamente haya cooperado, colaborado, ayudado o prestado
asistencia de cualquier forma (mediante el asesoramiento, la actuacién o de otra manera)
antes o en el transcurso de un acto deliberado o una tentativa punible (y en ocasiones incluso
después, por ejemplo, si el objetivo es mantener una promesa hecha antes de la comisién del
delito). Solamente en un nimero muy reducido de casos no estd penalizada la participacion en
sus distintas formas, es decir, como complicidad, asistencia o confabulacién, o con respecto
a determinados delitos tipificados con arreglo a la Convencidén (por ejemplo, el soborno o la
malversacién o peculado en el sector privado). A veces la ley no establece diferencias entre los
distintos participantes, sino que refleja un concepto unificado de autor del delito que incluye
a todas las personas que contribuyen de alguna forma a realizar el acto. Frecuentemente (aun-
que no siempre), se castiga a los complices, colaboradores e instigadores con la pena aplicable
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a los delincuentes principales, y los tribunales tienen en cuenta su nivel de participacién al
establecer esa pena. A menudo se hace referencia especial a los “instigadores” (es decir, las
personas que persuaden intencionalmente a otra de que cometa un delito deliberado o lleve a
cabo una tentativa punible de cometerlo) y a las personas que prestan ayuda “esencial”, “sig-
nificativa” o “directa” en la comisién de un delito, pero también, como ocurre principalmente
en los paises del Grupo de los Estados de Europa Oriental, a los “organizadores” (es decir,
las personas que orquestaron el delito o supervisaron su comisién, asi como las que crearon
0 supervisaron un grupo organizado o una organizacién delictiva). Lo mds probable es que
estas tres categorias de individuos (instigadores, participantes directos y organizadores) sean
tratadas como autores y que se considere que se les puede imponer la misma pena que a los
propios autores.

Ademds, en casos aislados, la ley también trata por separado como cémplices al “con-
tratista” (la persona que contrata a otras personas para cometer un delito), el “ocultador” (la
persona que es testigo del delito sin participar directamente pero no impide que se cometa) o
incluso el “encubridor” (la persona que se entera del delito una vez cometido y ayuda al autor
para evitar que sea capturado o simplemente no lo denuncia). Los dos tltimos casos probable-
mente vayan mds alld de lo dispuesto en la Convencién.

Tentativa

Por tentativa suele entenderse la conducta de una persona que inicia la comision de un delito
(es decir, lleva a cabo un acto que no es meramente preparatorio y permite la realizacién del
delito), pero finalmente no logra ejecutarlo por circunstancias ajenas a su voluntad. El autor
de una tentativa suele ser castigado con las mismas penas que las previstas para el delito con-
sumado, aunque en varios paises la condena se reduce o el juez puede aplicar su criterio al
respecto, en especial cuando la tentativa refleje poca fortaleza o persistencia en la intencién
dolosa. En muchos Estados se dispone explicitamente que no se impondréd ninguna pena (o se
impondrd una pena maés leve) si el delito no se consuma por la accién o inaccién voluntaria
del delincuente (que no se deba a condiciones externas o circunstancias objetivas ajenas a su
voluntad, como un riesgo imprevisto de ser descubierto). Ademds, en algunos paises, la tenta-
tiva puede no estar sujeta a sancion (o estar sujeta a una pena mds leve) si el delito no pudiera
consumarse en ninguna circunstancia por carecer el autor de las cualidades personales para
ello o por no concurrir las circunstancias que exige la ley, o por razén del tipo de accién o el
objeto del delito.

Hay paises donde la ley solamente penaliza las tentativas relacionadas con delitos con-
cretos o con delitos que se consideran graves o tienen una pena superior a cierto umbral
(por ejemplo, 3 afios de prisién). En algunos casos, ello generd incertidumbre con respecto
a la cobertura de todos los delitos de corrupcién, y en més de 12 Estados se observaron
claras deficiencias. Por ejemplo, en un Estado, la tentativa de cometer el delito de soborno
pasivo estd tipificada especificamente como delito, pero no existe una disposicién general
sobre la tentativa que englobe todos los delitos previstos en la Convencién. En la mayoria
de los demds casos no estdn incluidas las tentativas de diversos delitos de corrupcién (como
la obstruccién de la justicia y el tréfico de influencias) y, en dos Estados, la tentativa de
cometer un delito solamente se castiga si asi lo decide el juez o si se considera peligrosa
para la sociedad. Se estimé que esa exigencia establecia un umbral implicito mds elevado
del necesario.

Cabe observar que muchos paises tienen un reducido margen de maniobra para aplicar
medidas contra la tentativa de comisién de los delitos tipificados en la Convencién, en
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particular con respecto al soborno y el trafico de influencias. Como ya se mencioné en la
seccion A, subseccion 1, si bien varios Estados partes califican los actos de prometer y
ofrecer un beneficio indebido como tentativas de cometer el delito de soborno, son muchos
mads los Estados que tipifican directamente la promesa y el ofrecimiento, y su aceptacion,
como delitos de soborno en toda regla. En estos casos, como se sefialé en algunos exa-
menes, no es necesario ningin vinculo entre el actor activo y el pasivo; la conducta sub-
siguiente de la otra parte es irrelevante y no importa que el beneficio ilicito se conceda o
se reciba. Por otro lado, tampoco es totalmente exacto que no haya ningin margen para
el delito de tentativa, como se argumenté en tres exdmenes. Por ejemplo, podria ocurrir
que un sobre con un ofrecimiento de soborno en su interior enviado por correo postal se
interceptase en transito sin llegar a su destinatario; ello equivaldria normalmente a una
tentativa de soborno activo.

Preparacion de un delito

A diferencia de lo que ocurre con la tentativa, normalmente no se considera que los actos
meramente preparatorios exijan siempre la imposicién de medidas penales, por lo que esos
actos pueden regularse colectivamente, por ejemplo, en la parte general del cédigo penal.
En més de dos quintos de los Estados partes, la mera preparacién de un delito relacionado
con la corrupcién (parrafo 3 del articulo 27) no parece estar penalizada en ninguna de sus
formas (incluida la confabulacién, que, como se observd en relacién con el articulo 23,
parrafo 1 b) ii), en principio se incluye en el concepto de preparacion). En algunos de esos
casos, los Estados examinados explicaron que la penalizacién de la preparacion estd reser-
vada exclusivamente a los delitos mds graves (delitos contra la organizacién constitucional
y la seguridad, terrorismo internacional, etc.) o que no se integra fiacilmente en el ordena-
miento juridico nacional y sus principios fundamentales, que exigen una definicién clara de
la conducta reprobable que constituye el delito. Dado el cardcter facultativo de la obligacion
en cuestion, este tipo de explicaciones se consideraron en general satisfactorias, si bien se
insté a algunos paises a que estudiaran la posibilidad de adoptar medidas relativas a la pre-
paracion en el futuro.

Del mismo modo, en algunas jurisdicciones, la preparacién de un delito (en particular
en forma de confabulacién o tentativa de organizar una confabulacién) es punible Unica-
mente en casos concretos previstos por la ley, lo que a veces incluye el blanqueo de dinero
(por ejemplo, la asociacién delictuosa o la participacién en una organizacién delictiva con
el objetivo de blanquear capitales) o la obstruccién de la justicia, pero no otros delitos de
corrupcién y, en todo caso, no todos los delitos tipificados con arreglo a la Convencién. El
criterio que determina si es necesario tipificar las actividades preparatorias de los posibles
autores es normalmente la gravedad del delito y, de forma mds general, sus caracteristicas
y la manera en que se comete. Se considera que establecer la responsabilidad penal por la
preparacién de la comision de delitos menos peligrosos es desproporcionado e incompatible
con los propésitos del derecho penal como medida de dltimo recurso. No obstante, en varios
Estados partes se estaba preparando o se habia preparado legislacion para aplicar el articulo
de manera mis completa.

El concepto de “preparacidn” solo estd definido nitidamente en algunos Estados (es inte-
resante observar que la mayoria de ellos se inspiran en una tradicién juridica que tiene sus
raices en el Grupo de los Estados de Europa Oriental), por lo general como la creacién deli-
berada de condiciones para la comisién de un delito, o la adopcién, con arreglo a un plan, de
precauciones técnicas u organizativas concretas de un tipo y alcance que indiquen que se estd
preparando la comision de un acto delictivo.
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Ejemplo de la aplicacion

En una serie de Estados partes del Grupo de los Estados de Europa Oriental, dota-
dos todos de disposiciones casi idénticas, se entiende que la preparacion de un delito
consiste en la bisqueda, adquisicién o fabricacién por un individuo de medios o ins-
trumentos para cometer un delito, la bisqueda de complices para cometer un delito,
la confabulacién para cometer un delito o la creacién deliberada de condiciones de
cualquier otro tipo para la comisién de un delito. En esos paises, la responsabilidad
penal se plantea tinicamente en el caso de los preparativos para cometer un delito grave
o especialmente grave.

Muchos més Estados, principalmente los de tradicién juridica basada en el common law,
limitan la conducta preparatoria a un delito especial de confabulacién, que, como se explico
en la seccién D, subseccidn 1, suele entrafiar el acuerdo entre dos o més personas para come-
ter un delito a menudo grave, siempre que se haya realizado al menos un acto manifiesto (que
puede ser un acto destinado a preparar la comision del delito). Uno de esos Estados explic
que, tras examinar la cuestion, habia decidido no tipificar la mera preparacién de un delito,
habida cuenta de la existencia del delito de confabulacién, pero también del hecho de que la
proposicioén era un elemento que figuraba en los delitos de soborno, y que la incitacién y el
suministro de medios para la comisién de un delito grave también estaban penalizados en
todos los casos. Una vez mds, los examinadores aceptaron esa explicacién, dado el carédcter
facultativo de la obligacién en cuestion.

Ademds, algunas jurisdicciones incluyen los delitos preparatorios de induccién o incita-
cién a cometer un delito, invitacién a la comisién de un delito o instigacion, es decir, el hecho
de instar deliberadamente a la comision de un delito, aunque sea imposible cometerlo o no se
haya intentado (tentativa de instigacién).

3. Conocimiento, intencion y propésito como elementos
de un delito (articulo 28)

El articulo 28 parece ser una de las disposiciones menos problemadticas de la Convencién en
cuanto a su aplicacién. La mayoria de los Estados partes han adoptado la norma probatoria
que contiene en relacidn con el establecimiento del conocimiento, la intencién y el propdsito
como elemento de los delitos tipificados con arreglo a la Convencidén, aunque en unos cuantos
casos la informacién proporcionada fue insuficiente o los expertos examinadores solicitaron
aclaraciones.

El propésito del articulo 28 es establecer que las disposiciones probatorias de cada Estado
parte deben permitir las inferencias respecto de la intencionalidad de un delincuente, sobre
la base de circunstancias ficticas objetivas, en lugar de exigir pruebas directas, como una
confesion, para que la intencionalidad quede demostrada*. De hecho, como el tribunal no
puede percibir directamente la intencionalidad del acusado y rara vez existen pruebas directas
de su predisposicion psicoldgica, en la mayoria de los Estados partes la prueba del elemento
subjetivo del delito puede lograrse mediante las denominadas pruebas indiciarias, es decir,

2]bid., parr. 368.
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por medio de un proceso de razonamiento légico que permite inferir conclusiones vélidas
sobre los elementos faltantes a partir de hechos conocidos y demostrados mediante elementos
probatorios directos (por ejemplo, documentos, testimonios e informes de peritos), teniendo
en cuenta las circunstancias personales del acusado y el contexto general del caso, asi como
las médximas de la experiencia y las cuestiones de conocimiento general. Como se explicé en
un examen, a excepcion de la confesién espontdnea, la intencidn debe inferirse, juridica y
racionalmente, de muchas circunstancias que giran en torno de la conducta (antes, durante y
después) por la que se enjuicia, en cuyo andlisis no puede faltar el estudio de la personalidad
del autor, su conocimiento, su formacién, su profesionalidad, su condicién social y sus inte-
reses (ya sean econdmicos, profesionales, altruistas o de otra clase). Toda esa informacién
se utiliza para plasmar la conviccién intima de los jueces y demostrar mds alld de toda duda
razonable el elemento subjetivo del delito.

La cuestién estd intimamente ligada al principio de la evaluacién libre (“moral”) de las
pruebas, que suele estar consagrado en los c6digos de procedimiento penal nacionales y que
permite que los tribunales evaliien libremente todas las pruebas que les hayan sido presen-
tadas, siempre que: a) no contradigan los principios de la l6gica, la experiencia y el cono-
cimiento cientifico sélidamente establecidos; y b) dicten decisiones motivadas en las que
se indiquen los medios probatorios que sirvieron para demostrar cada uno de los presuntos
hechos y circunstancias.

La norma probatoria del articulo 28 aparece, en la mayoria de los casos, como un princi-
pio general del derecho y el procedimiento penal nacionales; en muy pocos casos hay disposi-
ciones de textos juridicos que exijan su cumplimiento. Sin embargo, existen algunos ejemplos
de ello.

Ejemplos de la aplicacion

La ley de un Estado establece que, al determinar si una persona ha cometido un delito,
el tribunal o jurado: a) no estaré obligado por ley a inferir que esa persona pretendié o
previé un resultado de sus acciones por la sola razén de que sea un resultado natural y
probable de esas acciones; y b) decidird si esa persona pretendié o previd el resultado
teniendo en cuenta todas las pruebas y extrayendo de ellas las inferencias que parezcan
apropiadas en funcién de las circunstancias.

Otro Estado cuenta con una disposicion legislativa especifica sobre el blanqueo de
dinero en que se establece expresamente que el conocimiento, intencién o propdsito
podran deducirse de circunstancias facticas objetivas, como la naturaleza de una
transaccion inusual.

Vale la pena mencionar que, para facilitar el enjuiciamiento de los responsables de delitos
de corrupcion, en particular el soborno, la malversacién o peculado y el abuso de funciones,
las leyes nacionales (de los paises de tradicién juridica basada en el common law del Grupo
de los Estados de Africa y el Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico) contienen a veces
presunciones de intencién deshonesta contundentes, aunque refutables, que han de invocarse
después de que se hayan establecido los elementos facticos esenciales de un delito (por ejem-
plo, la concesién de un regalo u otra contraprestacién a un funcionario publico o la posesion
de un bien por un funcionario piblico). Del mismo modo, como reconocié un Estado parte,
los jueces a veces recurren, como practica habitual, a presunciones de ese tipo para inferir a
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partir de los actos realizados la intencién del autor. También es frecuente que los jueces de los
tribunales penales tengan en cuenta el hecho de que el autor posefa una determinada cualidad
que deberia haberle permitido ser plenamente consciente de la comisién del delito.

Aunque algunos expertos gubernamentales consideraron que ese tipo de presunciones, al
menos si estaban incluidas en la legislacién nacional, contradecian la presuncién de inocencia
consagrada en el articulo 14, parrafo 2, del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politi-
cos 'y, a veces, en las constituciones nacionales, en su mayoria formularon observaciones favo-
rables al respecto e incluso estimaron que eran un aspecto positivo. El asunto requiere, por lo
tanto, un examen mds detenido a fin de determinar la evaluacidn correcta de esas practicas.

Ejemplos de la aplicacion

Las leyes de dos Estados partes del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico contienen
presunciones refutables con arreglo a las cuales, cuando ya se haya establecido que se ha
ofrecido, concedido, aceptado o recibido una gratificacién, se presumird que ello ocurrié
de forma corrupta, a menos que el acusado demuestre lo contrario. La carga de la prueba
es la de una parte en una causa civil, es decir, el acusado debe demostrar su argumento
sobre la base de un balance de probabilidades. Esta es una carga mayor que la que recae
normalmente en el acusado, que es la de suscitar una duda razonable. Si el acusado no
puede refutar la presuncion con arreglo al balance de probabilidades, la acusacién tiene
igualmente que probar su propia argumentacién, en conjunto, mds alld de toda duda
razonable. En uno de esos Estados existen presunciones de este tipo en relacién con la
malversacién o peculado en los sectores publico y privado, asi como el abuso de funcio-
nes por funcionarios ptiblicos. Se considerd que esas presunciones legislativas eran ins-
trumentos muy poderosos para la acusacion, y buenos ejemplos de medidas que podian
incrementar la posibilidad de enjuiciamientos que llegaran a buen término.

En otro pais, también del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico y dotado de un
ordenamiento juridico similar (basado en el common law), los criterios aplicables para
inferir el conocimiento, la intencién y el propdsito no se rigen por la ley, sino que se
dejan al criterio objetivo de los tribunales. No obstante, las normas nacionales permiten
a los tribunales presumir, como en los ejemplos citados, una determinada intencionali-
dad de la persona acusada de corrupcién. Dicho de otro modo, los tribunales pueden
presumir mens rea (por ejemplo, la intencién de obtener un favor especial del funcio-
nario corrupto) previa prueba de actus reus (por ejemplo, la concesion u ofrecimiento
de una gratificacién al funcionario publico). También en este caso, se consider6 que se
trataba de una buena préctica, que facilitaba la prueba del delito. También cabe sefialar
que la ley del Estado parte en cuestién es una de las que se mencionaron en la sec-
ciéon B, subseccion 4, y dispone expresamente que cuando una persona acusada de
corrupcién esté en posesion de recursos pecuniarios de los que no pueda dar cuenta de
forma satisfactoria, los tribunales podran tomar en consideracién ese hecho como ele-
mento corroborante al decidir su culpabilidad.

4. Prescripcion (articulo 29)

El plazo de prescripcion y su aplicacién en relacién con el comienzo de un proceso penal por
delitos tipificados con arreglo a la Convencién varian considerablemente entre los Estados
partes.
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Plazo de prescripcion

El cumplimiento del articulo 29 est4 garantizado en un nimero considerable de Estados par-
tes en que no existe la prescripcion de los delitos de corrupcién, bien porque no hay una ley
que prescriba un plazo para el comienzo de un procedimiento penal por delitos cometidos
en el territorio nacional, o porque Unicamente existe para los delitos sujetos a penas leves
(por ejemplo, un maximo de menos de 6 meses de prisién o una multa de poca cuantia), que
no incluyen los delitos tipificados con arreglo a la Convencién. Otra préictica observada en
algunos paises consiste en no aplicar los plazos de prescripcién en el caso de determinados
delitos tipificados con arreglo a la Convencién (por ejemplo, el blanqueo de dinero, los deli-
tos cometidos por funcionarios publicos contra los bienes del Estado que provocan daiios
econdmicos graves, o los delitos en que el producto se haya transferido fuera del territorio
nacional).

La ausencia de plazos de prescripcion, practica muy extendida entre los paises de tradicion
juridica basada en el common law, se acogié en general con satisfaccion y se describié como
favorable a la acusacién y propicia al pleno enjuiciamiento de los responsables de delitos de
corrupcidn, aunque no estuviera dirigida especificamente contra esos delitos. Sin embargo, en
un caso se seflalaron también las desventajas que suponia la inexistencia de la prescripcion,
como el peligro de abuso del sistema y la dependencia de pruebas que se van deteriorando. Por
ello, en otro Estado parte se aclaré que, a pesar de que no existieran plazos de prescripcion, se
tenian en cuenta aspectos como el interés publico para decidir si se procedia o no a llevar ante
la justicia casos que hubieran ocurrido mucho tiempo antes. Del mismo modo, en algunos
paises que utilizan el common law incumbe al tribunal determinar si el plazo necesario para
instruir un proceso penal e iniciar la vista de la causa es razonable a la luz de las circunstancias
concretas del caso. En esos Estados, la posibilidad de que los derechos del acusado se vean
afectados debido a las demoras excesivas y al largo periodo de tiempo transcurrido se tiene
en cuenta como factor atenuante en la sentencia definitiva, e incluso puede considerarse una
parodia de la justicia que lleve a la terminacién de las actuaciones judiciales.

Mas de dos tercios de los Estados partes han establecido un plazo de prescripcién de los
delitos tipificados con arreglo a la Convencion, que se calcula a partir de la fecha en que se
cometid el delito y oscila entre un minimo de un afio en un caso y un maximo de 25 afios en
otros dos, dependiendo, por lo general, de cémo se clasifique el acto delictivo (por ejemplo,
falta leve o grave, o delito menos grave o grave) y de la gravedad de la pena. En esos casos
se observd que las disposiciones nacionales deben establecer una clasificacion clara de los
delitos relacionados con la corrupcion para que los plazos de prescripcion puedan aplicarse
correctamente. En muchos casos, la prescripcion se suspende o (lo que es mucho més eficaz)
se interrumpe por una accién de los 6rganos de enjuiciamiento competentes, en particular
cuando el proceso esté dirigido formalmente contra el acusado (por ejemplo, en el momento
de la primera audiencia de una persona en calidad de acusado, la primera amenaza o ejecucion
de un acto oficial de coercidn en su contra, la primera solicitud de aprobacién o ejecucion de
una medida de investigacidn, la emision de un mandamiento de registro o detencién del acu-
sado, la solicitud de imposicién de detencidn previa al juicio o la presentacién de la acusa-
cidén), o por otros obstdculos legales u otras razones previstas en la ley (como la presentacion
de una rogatoria de asistencia judicial reciproca, la comisién de un nuevo delito por el mismo
infractor antes de que finalice el plazo de prescripcién, el comienzo de las actuaciones para
determinar si un funcionario piblico goza o no de inmunidad y la suspensién del proceso
penal debido a dicha inmunidad, o la falta de autorizacién legal o de un fallo que deba pronun-
ciar un tribunal no penal), dando lugar a una posible prérroga del plazo de prescripcion (por
ejemplo, hasta un méximo de 15 afios desde la comision del acto, hasta un maximo de 25 afios
desde la fecha de la incoacién de la acusacién publica o incluso indefinidamente, como parece
OCUITIr €n un caso).
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Ademads, en algunos Estados, la jurisprudencia o el poder legislativo han decidido prolon-
gar ain mds el plazo de prescripcién de los delitos en cuestion, por ejemplo, considerando el
momento en que se produce el efecto sustantivo del delito como punto de renovacién del plazo
de prescripcién que habia comenzado con la consumacién de la conducta punible; determi-
nando que cada acto sucesivo de soborno en el contexto de la misma relacion corrupta renueva
el plazo de prescripcién de los actos precedentes; permitiendo que el efecto retroactivo de
un instrumento legislativo prorrogue el plazo de prescripcién de los delitos de soborno; no
contando como parte del plazo de prescripcion de delitos cometidos en el desempeiio de las
funciones el tiempo que el funcionario involucrado siga ocupando su cargo; o considerando
como punto de inicio del plazo de prescripciéon de muchos delitos (malversacién o peculado,
uso indebido de activos de la empresa, trafico de influencias, apropiacién indebida de fondos
publicos, entre otros) la fecha en que se descubre el delito y no la fecha en que se comete.
Es interesante sefialar que la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion (parrafos 370 y 373) recomienda el uso de esta dltima
posibilidad, al igual que algunos expertos examinadores, que consideran que debe tenerse en
cuenta el cardcter discontinuo de los delitos previstos en la Convencion.

Logros y buenas practicas

En una jurisdiccién, el plazo de prescripcién da comienzo en el momento en que se
consuma la accién punible o termina la conducta punible. Sin embargo, si el “éxito”
o efecto del delito solo se produce después de haberse consumado la accién punible o
de que haya finalizado la conducta punible, el plazo de prescripcién no termina antes
de que se haya producido también la caducidad, determinada a partir del momento en
que se produjo el efecto o si han transcurrido una vez y media el plazo de prescripcién
o 3 afios desde la fecha de la conducta punible. Ademas, si el delincuente comete otro
delito “emanado de la misma inclinacién maliciosa” durante el plazo de prescripcion,
el delito inicial no prescribe hasta que no haya expirado el plazo de prescripcién del
nuevo delito. Por dltimo, cualquier diligencia para investigar contra el acusado tiene
como efecto la suspension del plazo de prescripcion.

Otro Estado prevé la posibilidad de ampliar el plazo de prescripcién cuando el
enjuiciamiento engloba otros delitos conexos. En esos casos, el plazo de prescripcién
establecido para el delito que conlleve la pena méds grave se aplica a todos los delitos
CONexos.

Al menos cinco Estados partes del Grupo de los Estados de América Latina y el
Caribe tienen un régimen de este tipo, que prolonga considerablemente el plazo de
prescripcién de los delitos de corrupcion, los delitos que tienen lugar en el ejercicio del
cargo o los delitos contra la administracién publica o los bienes de entidades ptblicas
cometidos por funcionarios publicos. El plazo de prescripcién no comienza a correr o
se considera suspendido hasta que los funcionarios publicos involucrados en los casos
en cuestion abandonan su cargo o son destituidos. En uno de esos Estados se establece,
ademds, que, si en un caso de corrupcion interviene mas de una persona y una de ellas
es funcionario publico, el plazo de prescripcion se interrumpe para todas las demds
personas involucradas en la comisién del delito, sin que importe si son funcionarios
publicos o no. Esas pricticas proporcionan mds tiempo a los magistrados instructores
para llevar a cabo las investigaciones, lo que resulta de gran utilidad cuando se trata de
pesquisas complejas; ademds, en la mayoria de los casos se destacd que favorecian el
logro de los objetivos de la Convencién.
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En varios paises se consideré que los plazos de prescripcion no eran suficientemente
amplios para los propdsitos de la Convencién, y se formularon recomendaciones para que se
estudiara la posibilidad de prolongarlos, ya fuera de forma directa o indirecta, previendo su
suspension (por ejemplo, cuando se hubieran adoptado medidas de investigacién o durante el
periodo de inmunidad de una persona) o aplazando su punto de partida (por ejemplo, hasta
la fecha en que se descubriera el delito, como se sefial¢ anteriormente). Por ejemplo, en un
Estado parte se inst6 a las autoridades a que reconsideraran los plazos de 3 y 2 afios, respecti-
vamente, para los delitos punibles con pena de prisién superior a un afio y de un maximo de un
afio o con multa (observando que estaba pendiente de aprobacién una modificacién legislativa
a esos efectos). En otro pafs se formuld una recomendacion con respecto especificamente
a la revisién del plazo de prescripcion de 5 afios aplicable a la responsabilidad penal de las
personas juridicas, a fin de que reflejase la gravedad del delito y tuviera en cuenta el plazo de
prescripcion mas amplio aplicable a las personas fisicas. Por dltimo, en un tercer Estado se
recomendé que se eliminara el plazo de prescripcion especial que protegia a los ministros, en
virtud del cual, después de dos sesiones legislativas del parlamento, un ministro ya no podia
ser procesado, y se considerase la posibilidad de adoptar medidas para poner remedio a los
retrasos en la administracion de justicia. En general, se observd que en ese contexto la dura-
cidén de los procedimientos judiciales era motivo de preocupacién para los Estados partes y se
indicé que era necesario racionalizar los marcos juridicos pertinentes teniendo en cuenta la
aplicacion de los plazos de prescripcion.

Sin embargo, cabe subrayar que el concepto de plazos “amplios”, que se utiliza en el
articulo 29, no es algo fijo, y que no existe un umbral por debajo del cual el plazo de pres-
cripcién deba considerarse insuficiente. Asi, aunque los examinadores estaban preocupados
inicialmente por el plazo de prescripcion de 2 afios previsto en un pais para algunos delitos,
y por el plazo incluso més corto, de un afio, para otros, recibieron (y finalmente aceptaron)
garantias de todas las autoridades competentes de que los plazos de prescripcién no plan-
teaban impedimentos al enjuiciamiento eficaz y oportuno. Un factor que ha de tenerse en
cuenta es si, cuando los plazos de prescripcion son cortos, existen suficientes garantias de que
no resulte afectada la administracién de justicia (por ejemplo, mediante la posible prérroga,
suspension o interrupcion del plazo). Los plazos y las garantias deberian considerarse con-
juntamente en cada caso. Los examinadores también deberian tener en cuenta el nimero de
causas penales y la capacidad de cada Estado de hacer cumplir la ley, y velar por que los pla-
zos de prescripcién nacionales alcancen un justo equilibrio entre los intereses de una justicia
diligente, la preocupacién por cerrar los casos y la equidad para las victimas y los acusados,
por una parte, y el reconocimiento de que los delitos de corrupcién son a menudo complejos,
de que suele tardarse en descubrirlos y establecerlos y de que pueden estar implicadas varias
jurisdicciones, por otra®.

Cabe sefialar que, en el contexto del citado ejercicio de equilibrio, no puede excluirse
que se llegue a la conclusién opuesta, es decir, que la existencia de multiples motivos para
interrumpir o suspender el plazo de prescripcién en realidad dificulte la consecucion de los
objetivos de la Convencién. Por ejemplo, en un caso se considerd que esas interrupciones y
suspensiones prolongaban considerablemente las investigaciones y los enjuiciamientos, y se
recomendé al Estado afectado que velase por que la aplicacién de los plazos de prescripcion
y la préctica al respecto no constituyeran un obsticulo a la rapidez y la eficiencia de la admi-
nistracion de justicia.

$Véase ibid., parrs. 370 y 371.



108 ESTADO DE LA APLICACION DE LA CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION

Suspension en casos de evasion de la justicia

En muchos Estados partes, el plazo de prescripcion se suspende (y el plazo basico para proce-
der al enjuiciamiento, definido anteriormente, se prorroga) cuando el presunto autor del delito
ha eludido la administracién de justicia, como exige el articulo 29. También en este caso, la
suspension puede ser indefinida (el plazo de prescripcién se reanuda a partir del momento en
que se detenga a dicha persona o esta se entregue) o temporal (por ejemplo, con una duracién
maéxima de 3 afios o hasta que hayan transcurrido 15 afios desde la comisién del delito). Cabe
seflalar que no siempre es necesaria una norma especial por la que se suspenda el plazo de
prescripcién cuando el presunto autor haya eludido la administracidon de justicia o se haya
fugado del pais, en la medida en que sean aplicables las normas generales sobre la interrup-
cién del plazo de prescripcién cuando se inicie la instruccién del proceso o cuando existan
impedimentos legales para formular la acusacién y esas normas no exijan la presencia del pre-
sunto autor. Otra alternativa de hecho es la de los casos en que un acusado que no comparece
ante el tribunal y no presenta justificacion puede ser declarado en desacato y el proceso puede
celebrarse en su ausencia.

Ejemplo de la aplicacion

Un Estado parte ha establecido un plazo de prescripcién general de 5 afios, que queda
suspendido al formalizarse la instruccion. Si el acusado elude la accién de la justicia
serd declarado “en rebeldia”, lo que a su vez significa un aplazamiento temporal del
proceso. Después de esa fecha debe transcurrir un periodo de 3 afios para que se rea-
nude el plazo de prescripcion suspendido. Por consiguiente, en ese pais la posibilidad
de eludir la justicia da lugar a una prérroga de 3 afios del plazo de prescripcion, de
conformidad con el articulo 29 de la Convencién.

La cuestién de que la suspension prevista sea suficiente se resuelve teniendo presentes los
mismos criterios que se aplican al plazo bdsico de prescripcién. Por ejemplo, en un pais en
que se expresé la preocupacion de que la posibilidad de una prérroga de tan solo un afio fuera
demasiado restrictiva y pudiera constituir un obstdculo al enjuiciamiento efectivo por algunos
de los delitos previstos en la Convencidn, el Estado examinado dio una explicacién que satis-
fizo al equipo examinador, a saber, que si bien cabia pensar que un plazo de prescripcién més
amplio pudiera contribuir a que algunos delincuentes no eludieran la justicia, la disposicién
vigente no habia planteado ningtin problema praictico, ni habia tenido otras consecuencias.
Por lo tanto, no se consideraba necesaria ni apropiada una prérroga mas amplia.

Por otra parte, se observé que en muchos Estados partes no estaba prevista la suspen-
sién o interrupcion de la prescripcidn cuando el presunto autor del delito hubiera eludido la
administracion de justicia. En varios otros casos, la informacién proporcionada sobre este
aspecto era incompleta (o nula), lo que hacia dudar del cumplimiento por los Estados partes
en cuestion. Se sefial6 que la inexistencia de la posibilidad de prérroga era un resquicio legal
importante, ya que fugarse a otro pafs era una préctica frecuente en casos de corrupcioén y
los tramites de extradicién solian tropezar con retrasos considerables. En consecuencia, se
formularon las recomendaciones oportunas, y en un caso se recomendd que se dispusiera
que el plazo de prescripcién no comenzara a correr hasta que las autoridades tuvieran cono-
cimiento del delito.



Capitulo II. Medidas para mejorar la justicia penal

A. Proceso, fallo y sanciones (articulo 30)

El articulo 30 contiene normas amplias y referentes a multiples aspectos relativos al fallo de
delitos de corrupcién. Su dmbito y la densidad de su contexto dan lugar a un ndimero con-
siderable de problemas en relacién con su aplicacion, que reflejan las particularidades y las
diferentes prioridades de los ordenamientos juridicos nacionales, y hacen que constituya una
de las disposiciones fundamentales para dar efecto a las medidas de penalizacién de la Con-
vencidn y, en cierto modo, para el buen resultado de la Convencién en general.

Sanciones

El parrafo 1 del articulo 30 es una disposicién que complementa la disposicién mds espe-
cial del articulo 26, parrafo 4, y que pide que los Estados partes tengan especialmente en
cuenta la gravedad de los delitos cuando decidan las sanciones apropiadas. Eso se refiere a la
determinacién de la gama de sanciones a que pueden recurrir los tribunales nacionales. Los
delitos de corrupcioén se sancionan en todo el mundo con penas privativas de libertad, que
van acompafiadas frecuentemente de penas pecuniarias o de otra indole, como el decomiso
de bienes y la privacién de ciertos derechos. Ademads, el derecho penal o la jurisprudencia de
cada pais establecen normalmente los principios que deben regir la imposicién de condenas
y los criterios especificos que los tribunales estdn obligados a tener en cuenta al determinar
la condena apropiada, entre los que figuran la naturaleza y gravedad del delito, las cualida-
des personales del delincuente, y todas las circunstancias atenuantes o agravantes de la pena
(por ejemplo, el valor del beneficio indebido, el nivel de abuso de confianza, la condicién
de un funcionario publico, el tipo del cargo del funcionario piblico de que se trate o el dafio
causado). El establecimiento de esos criterios puede llevarse a cabo mediante decisiones
judiciales de referencia o mediante el uso adicional de directrices mds o menos complejas
en materia de condenas, practica que los examinadores consideran en general satisfactoria y
que alientan como medida que fomenta la coherencia y que, ademds, constituye una salva-
guardia contra el posible ejercicio arbitrario por los tribunales de facultades discrecionales
exageradas®.

La gama de sanciones que puede imponerse depende de la naturaleza del delito y de
las caracteristicas globales del sistema de justicia penal de cada Estado parte. En un Estado
incluye el trabajo forzado (por malversacién o peculado) y, en al menos otros siete casos,
puede llegar hasta la prisién permanente por los casos mds graves de soborno, malversacion
o peculado, blanqueo de dinero, apropiacion indebida o abuso de funciones por empleados
publicos; en cuatro paises, los delincuentes pueden enfrentarse a la pena capital (por malver-
sacién o peculado, soborno pasivo o “corrupcién en gran escala”). Se constatd que los Estados
partes tenian por lo general regimenes sancionadores sdlidos para hacer frente a la corrupcion,
con penas que fueron calificadas como adecuadas y suficientemente disuasivas.

#“Veéase también la Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. II1, art. 30,
subsecc. IL.1.
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Logros y buenas practicas

Un enfoque innovador que han adoptado algunos Estados consiste en imponer como
sancién por soborno y corrupcién comercial una multa calculada sobre la base del
valor de la gratificacion ofrecida o recibida, o del producto del delito o los beneficios
previstos en €l. De forma andloga, la ley de otro pais dispone que toda persona que
cometa soborno estard sujeta a tres niveles de penas mas severas en funcién de la suma
que reciba o prometa. Los equipos de examen de cuatro de los Estados mencionados
anteriormente consideraron esos enfoques flexibles y equilibrados y adecuados para
desalentar los sobornos por grandes sumas, y los pusieron de relieve con especial hin-
capié como buenas précticas para fomentar las medidas internacionales de lucha contra
el soborno. Sin embargo, como se observé en otros exdmenes, la cuantificacion y el
célculo del maltiplo o la imposicién de la pena més severa pueden resultar dificiles en
los casos en que no se pueda adjudicar un valor monetario exacto al lucro obtenido o
a los beneficios ilicitos adquiridos mediante el acto de corrupcién. En consecuencia,
se formul6 una recomendacién para que uno de esos Estados estudiara la posibilidad
de elaborar la disposicién pertinente de forma que determinara con mds precision el
método de calculo de las multas imponibles.

Pasando a otro aspecto, las leyes de una jurisdiccidn disponen que el banco central
ajuste la cuantia de las sanciones pecuniarias al indice de inflacion cada 3 afios por
indicacion del ministerio de justicia y con la aprobacién del consejo de ministros, lo
que fue destacado como un método ttil de mantener la proporcionalidad de las sancio-
nes correspondientes. Del mismo modo, en otro Estado, las multas se actualizan perié-
dicamente mediante un cuadro que prevé la multiplicacién de cantidades segin facto-
res relacionados con la gravedad del delito.

En varios casos se formularon recomendaciones en relacién con sanciones que se con-
sideraron desproporcionadas o demasiado clementes teniendo en cuenta la gravedad de los
delitos. Por ejemplo, en un Estado se observd que no se habia interpuesto recurso contra
ningun fallo en primera instancia sobre corrupcién, lo que obedecia, al parecer, al bajo nivel
de las sanciones impuestas. Igualmente, en otro Estado se puso de manifiesto la necesidad de
revisar las sanciones imponibles por blanqueo de dinero, ya que los fiscales acusaban siste-
madticamente a los autores de delitos de blanqueo de dinero de un delito de menor importan-
cia (obtener de manera fraudulenta), que llevaba aparejada una condena maxima de 7 afos,
en lugar de blanqueo de dinero, sujeto a una pena maxima de 3 afios. En dos Estados que
se enfrentan a un grave problema de actos que persiguen la obstruccién de la justicia, las
sanciones por los delitos pertinentes no se consideraron proporcionadas a su gravedad ni
suficientemente severas para ser disuasorias, y en uno de ellos se consider6é conveniente for-
talecer el efecto disuasivo previendo circunstancias agravantes en el caso de amenazas contra
determinados funcionarios publicos. En otro pais no siempre resultaba posible determinar
si un delito de corrupcién especifico era un delito grave o menor, por lo que se formulé una
recomendacién de designarlos de manera uniforme como delitos graves, debido a su mayor
gravedad. En un Estado también se detect6 la necesidad de aumentar las sanciones y tratar
los delitos de corrupcién como graves o particularmente graves, con miras a prolongar la
prescripcién y permitir la aplicacién de la ley de proteccion de testigos a esos delitos. Por
dltimo, en un caso se recomendo eliminar una disposicién que permitia la permuta discrecio-
nal de las penas de 1 a 3 aflos por una multa, mientras que, en otros dos casos, se considerd
preferible establecer condenas minimas no discrecionales por delitos de corrupcién, en lugar
de permitir el ejercicio de la discrecidon judicial, que podria dar lugar a impunidad y falta de
disuasion.
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Sin embargo, cabe subrayar que, al igual que ocurre en el caso del plazo de prescripcion,
no existe un criterio fijo con el que se pueda medir si los niveles de sanciones de cada Estado
son adecuados. La eficacia y la proporcionalidad son cuestiones que deben considerarse a la
luz de la cultura juridica prevaleciente, asi como todo el sistema de sanciones y la funcionali-
dad del sistema de justicia penal de un pais, teniendo en cuenta el parrafo 9 del articulo 30, en
el que se afirma la primacia del derecho interno con respecto a la determinacién de la natura-
leza y la severidad de las sanciones®.

Ejemplo de la aplicacion

Un rasgo comun del sistema de justicia penal de un Estado es la aplicacién de sancio-
nes relativamente leves, si se comparan con las de otros paises, y el hincapié€ que se
hace en las multas. Las sanciones por delitos relacionados con la corrupcién no son una
excepcion a esa tendencia general. Rara vez se recurre a la privacién de libertad, y los
jueces suelen aplicar sentencias del extremo mds leve de las escalas penales estable-
cidas en la legislaciéon. De todos modos, las estadisticas y los estudios criminolégicos
demuestran con claridad que la levedad de las medidas punitivas del sistema de justicia
penal no se ha traducido en un aumento de la comisién de delitos. Se sefial6 que ello
quizd se debiese al funcionamiento eficiente de un sistema de justicia penal en el que
los individuos tienen pocos incentivos para cometer delitos debido al alto riesgo de que
se los enjuicie y pierdan los beneficios obtenidos con la actividad delictiva. Habida
cuenta de todo ello, y a pesar de las dudas que existian en un principio, se considerd
que el nivel de sanciones establecido era satisfactorio.

Existe un aspecto importante que guarda relacién con la homogeneidad y la coherencia
internas del sistema nacional de sanciones. Por un lado, la obligacién de que los delitos de
corrupcidn se penalicen con sanciones que tengan en cuenta su gravedad supone que las penas
que pueden imponerse a esos delitos no deben desviarse de las previstas para delitos compa-
rables (por ejemplo, delitos econémicos o delitos cometidos en el ejercicio del poder publico)
y, por otro, que los Estados partes deben establecer las debidas diferencias entre los delitos
pertinentes y eliminar posibles discrepancias. Asi, por ejemplo, se recomendd en un caso que
el Estado examinado estableciera una forma de soborno con agravantes respecto de los parla-
mentarios, tomando nota de que esa conducta suponia, en ese momento, una condena minima
menor que la correspondiente al delito de soborno con agravantes. Igualmente, en otro Estado,
los examinadores observaron que el abuso de funciones se penalizaba con prisién permanente,
mientras que el delito de soborno activo estaba sujeto solamente a privacion de libertad de 1 a
5 afios, y recomendaron que se revisaran esas penas. Por ltimo, se aconsejo a un tercer pais
que subsanara las disparidades existentes en las medidas sancionadoras aplicadas contra for-
mas bdsicas de soborno, puesto que el ofrecimiento de un soborno en el sector ptiblico estaba
sujeto a sanciones menos severas que su concesion.

Como es comprensible, tales recomendaciones no estdn unificadas ni coinciden siempre
entre si por las diferentes necesidades de cada Estado parte y las distintas condiciones que
imperan en cada uno. Sirvan de ejemplo las posiciones adoptadas en relacién con la diferen-
ciacién en un momento dado de las sanciones aplicables respectivamente al soborno activo y
al pasivo. En la mayoria de los paises que imponen sanciones mds elevadas al soborno pasivo,
los examinadores no formularon comentarios sobre esa préctica o no la desalentaron, o bien

$Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, parr. 383; y
Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, cap. 111, art. 30, subsecc. II.1.
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sugirieron que se mejorara todo el marco sancionador relativo al soborno sin modificar nece-
sariamente la diferenciacion existente. Se opind que la existencia de sanciones mds severas
para el acto de recibir un soborno que para el de concederlo era apropiada en principio, a fin
de disuadir a los funcionarios publicos de que solicitaran sobornos y fomentar la denuncia de
incidentes de soborno. Por el contrario, en dos Estados que casualmente comparten frontera,
los expertos expresaron excepcionalmente la firme opinién de que se armonizaran las sancio-
nes por soborno activo y pasivo, pese a las razones histéricas de la disparidad existente que
aparentemente se observaron*®, No se considerd justificada la diferencia de trato otorgado a
las dos partes en el delito de soborno y se indic6 que la armonizacién también surtiria el efecto
de eliminar las posibles dificultades derivadas de que el periodo de prescripciéon del soborno
activo fuera més corto.

Otro ejemplo, que ilustra los puntos de vista contrapuestos que pueden surgir en la eva-
luacién de los regimenes sancionadores nacionales, se refiere a la diferencia de trato de los
autores de delitos de soborno dependiendo de si se logra o no el acuerdo o si el beneficio inde-
bido se transfiere entre las partes implicadas. Si bien en una jurisdiccién no se puso en tela de
juicio la préctica de reducir a la mitad la pena aplicable en los casos en que el ofrecimiento de
un soborno no se acepte o la solicitud de un soborno no se atienda, en otro pafs, que penaliza
al sobornador con una pena mds leve si su ofrecimiento de un soborno no es aceptado, se
recomendd que se considerara la posibilidad de armonizar las sanciones aplicables.

Un tercer ejemplo se refiere a la diferenciacién de las sanciones impuestas a personas
que realizan funciones ptblicas y no publicas y que estdn implicadas en la comisién de un
delito relacionado con la corrupcién. En una jurisdiccién en que solo se aplica la mitad de la
pena a quienes conceden sobornos sin ser empleados ptblicos, en comparacién con los que
si lo son, se consider6 que tal disparidad era inadecuada y se recomend6 que se examinara la
posibilidad de armonizar las sanciones pertinentes. En cambio, en otros dos paises, aunque
se admitié que un régimen universal aplicable a ambas categorias de personas era compati-
ble con los principios de la Convencién y acorde con la existencia de tradiciones legislativas
diferentes, se sugiri6 que se estudiara establecer diferencias entre las sanciones impuestas a
personas que realizaban funciones publicas y no publicas, habida cuenta de la mayor obliga-
cién de confianza de los funcionarios publicos, estableciendo para ello, por ejemplo, formas
con agravantes de los delitos en cuestién. En uno de esos paises, asi como en otros Estados
que se enfrentaban a problemas similares, los expertos examinadores sugirieron como posible
solucién que se publicaran directrices sobre sanciones para delitos de corrupcion, y se vigilara
su aplicacion, lo que, como se ha mencionado anteriormente, reduciria la incertidumbre rela-
tiva a la gama de penas aplicables y aseguraria una mayor homogeneidad global al respecto,
manteniendo al mismo tiempo la discrecién bdsica de los tribunales.

La mayoria de los paises confirmaron que el parrafo 1 del articulo 30 no menoscababa
el ejercicio de facultades disciplinarias por los organismos competentes contra empleados
publicos, como requiere el parrafo 8 del articulo 30. Los procesos disciplinarios y penales
pueden celebrarse en paralelo, por lo que un funcionario publico absuelto de un acto ilicito
podria enfrentarse no obstante a medidas disciplinarias. Sin embargo, en algunos casos no se
observa ese principio o no existe legislacion explicita sobre la cuestién. En un Estado parte,
por ejemplo, no existen al parecer reglamentos que pueda utilizar el servicio publico para
adoptar medidas disciplinarias contra un empleado ptblico corrupto. En cambio, en otro pafs,
las sanciones disciplinarias a menudo se utilizan en la prictica como sustituto del enjuicia-
miento y la sancién penal, mientras que, en un tercer pais, un comité interno de ética parece
encargarse exclusivamente de casos leves de soborno de policias. A ese respecto, se observo

Al principio del capitulo I, seccién A, subseccién 1, se hace alguna mencién a esas razones histdricas.
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que la utilizacién de procedimientos internos no penales para delitos de corrupcién podria
causar la desconfianza de los ciudadanos. Cualquier caso de corrupcién en la policia, por muy
trivial que sea, es perjudicial para la credibilidad del proceso de aplicacion de la ley y debe
considerarse, en principio, competencia de los tribunales.

Con independencia de lo expuesto anteriormente, se puso de relieve la necesidad de que
las autoridades nacionales velaran por que, al imponer sanciones administrativas como con-
secuencia del ejercicio de poderes disciplinarios contra empleados publicos, se tuvieran en
cuenta la gravedad del acto y la infraccién conexa. También se recomend? el establecimiento
de un cddigo de conducta o ética comiin para todos los empleados publicos y la creacién de
un érgano central independiente para velar por la aplicacién coherente de las correspondientes
sanciones, asi como la unificacién de las normas del sistema disciplinario, tomando en con-
sideracion la necesidad de permitir su independencia respecto del sistema de justicia penal.

Logros y buenas practicas

Se observé con reconocimiento que un Estado parte actuaba con determinacion para
velar por que las consecuencias para los funcionarios publicos que cometieran actos
de corrupcién fueran graves, incluido el posible decomiso de la contribucién del sector
publico a la caja de pensiones del funcionario declarado culpable.

Se elogid a otro pais por haber establecido un “registro nacional de personas con-
denadas por improbidad administrativa”, una base de datos con informacidn sobre los
funcionarios condenados por actos de improbidad administrativa, como instrumento de
control dindmico de los actos de la administracién publica, y un “sistema de gestion de
procedimientos disciplinarios”, un programa informético que sirve para almacenar y
poner a disposicion de los interesados informacién sobre los procedimientos discipli-
narios del poder ejecutivo del Gobierno.

Inmunidades y prerrogativas jurisdiccionales

Las inmunidades y prerrogativas jurisdiccionales son un elemento comin de los sistemas de
justicia penal de los Estados partes y crean problemas potencialmente graves en relaciéon con
la investigacion, el enjuiciamiento y el fallo de los delitos tipificados con arreglo a la Con-
vencién. Aunque a veces se considera que todos los funcionarios gozan de cierta inmunidad
funcional por actos realizados de buena fe en el ejercicio de sus funciones, en la mayoria de
los paises, dichas prerrogativas se conceden a nivel constitucional (y, en mds raras ocasiones,
en leyes ordinarias) solo a determinadas categorias de altos funcionarios publicos, a fin de
asegurar el cumplimiento sin obstdculos de sus funciones y evitar acusaciones injustificadas,
difamaciones e incluso persecuciones politicas. En esas categorias suelen figurar los parla-
mentarios y los miembros de la asamblea constitucional u érganos equivalentes, los jefes o
miembros del Gobierno y los integrantes del poder judicial. Las inmunidades o prerrogativas
de las personas en cuestion se aplican a la conducta que tiene lugar en relacién con el desem-
peiio de sus funciones, en cumplimiento de los objetivos puiblicos que por ley estdn facultados
a alcanzar (por ejemplo, en el caso de los votos emitidos, las funciones ejercidas de buena fe
y los discursos pronunciados en el parlamento) (inmunidad funcional), o, con cardcter méas
general, mientras ocupan el cargo, o se extienden a los actos realizados fuera del 4mbito licito
de su organismo (inmunidad absoluta). El articulo 30, parrafo 2, se refiere en principio a esta
dltima forma de inmunidad, al ser la que se invocard con mayor probabilidad en el contexto
de actuaciones penales por delitos de corrupcidn.
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En la mayoria de los casos —con la excepcién normalmente de las personas detecta-
das in flagrante delicto cometiendo delitos graves—, la inmunidad ha de levantarse antes de
que pueda formularse la acusacién y el proceso penal siga su curso. En ocasiones pueden
realizarse pesquisas e investigaciones preliminares, pero con importantes restricciones que
limitan, por ejemplo, la posibilidad de utilizar técnicas especiales de investigacion, detener
y entrevistar a la persona protegida, practicar registros personales y domiciliarios o adoptar
otras providencias judiciales. Esas restricciones a la investigacién resultan especialmente pro-
blematicas en casos de corrupcién que, por su propia naturaleza, son dificiles de detectar, ya
que a menudo ocurren en secreto y salen a la luz por las denuncias de informantes. Para que
pueda iniciarse una actuacién penal (ya sea una investigacién o un enjuiciamiento, segin el
sistema), en la mayoria de los casos se precisa el permiso o la aprobacién del Jefe de Estado
o de un dérgano de supervision, como el parlamento o un comité parlamentario especial en el
caso de un miembro del parlamento, y del tribunal supremo, el ministro de justicia, el consejo
judicial o el parlamento si se trata de un miembro del Gobierno o de un juez.

Se observa una préctica en cierto modo distinta (a primera vista, bastante més equilibrada)
en dos Estados vecinos del Grupo de los Estados de América Latina y el Caribe, en los que,
con arreglo a leyes relativamente recientes, las personas en cuestion (legisladores, miembros
del Gobierno y jueces por igual) gozan de una prerrogativa procesal y no de una inmunidad.
Sus cargos no constituyen un obstdculo para que se lleven a cabo indagaciones iniciales y se
efectiien investigaciones preliminares. En el primer Estado, un enjuiciamiento penal puede
dar comienzo y continuar hasta que se complete, hasta el mismo final del juicio, sin que
haya que decretar previamente la retirada de las prerrogativas del legislador, el magistrado
o el funcionario investigado, lo que se compensa, al parecer, por el hecho de que se siguen
respetando algunas prerrogativas durante las actuaciones, ya que el tribunal no puede ordenar
medidas como el registro domiciliario, la detencién o la prisién preventiva contra el acusado.
En la segunda jurisdiccion, el propio tribunal supervisor —y ningtin otro 6rgano— adopta la
decision sobre el levantamiento de la inmunidad y no lo hace hasta el final de 1a fase de inves-
tigacion, lo que constituye una forma de garantia procesal destinada a garantizar la gravedad
de los cargos penales.

La pregunta critica en relacion con la aplicacién del articulo 30, parrafo 2, es si existe un
justo equilibrio entre esas inmunidades y prerrogativas y la necesidad de poder investigar,
procesar y fallar con eficacia delitos de corrupcidn. Para responder a esa pregunta se tienen en
cuenta los siguientes criterios:

a) El porcentaje de inmunidades que se han levantado en los dltimos afos, en la medida
en que se proporcionan esos datos. Cuando se observa un niimero considerable de enjuicia-
mientos y condenas de personas que disfrutan de inmunidad, se considera como una indica-
cién de la eficacia general del sistema en la lucha contra la corrupcién politica. En al menos
un caso se recomendd que se mantuvieran estadisticas adecuadas;

b) El circulo de personas que disfrutan de inmunidad o prerrogativas, que no debe ser
demasiado amplio, sino razonablemente compacto y claramente definido. No ocurria asi, por
ejemplo, en un Estado parte en el que una disposicién constitucional amplia otorgaba inmu-
nidad a cualquier persona que actuara en nombre o bajo la autoridad del Jefe de Estado. A
ese respecto, se expresaron dudas de que pudieran iniciarse actuaciones penales en los casos
en que no habia certeza de que el autor hubiera actuado bajo la autoridad o en nombre del
Jefe de Estado, o en que este no habfia sido informado correctamente sobre las circunstancias
reales del asunto. Asimismo, se expresé preocupacién por el establecimiento en un pais de
un derecho de “antejuicio” para una amplia gama de funcionarios publicos que, antes de la
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resolucién de dicho antejuicio, no podian ser investigados ni estar sujetos a medidas precau-
telares de coaccién judicial. Una cuestién importante se refiere a la posibilidad de que existan
personas que puedan beneficiarse indirectamente de la inmunidad de otras. En un pais en que
el levantamiento de la inmunidad de un parlamentario no solo se requiere si el parlamentario
es objeto de investigacién, sino también si la investigacion toca la esfera del parlamentario,
es decir, si se refiere a otra persona pero conlleva medidas que se hacen extensivas al parla-
mentario, se recomendo velar por que el proceso de levantamiento de la inmunidad se limitara
estrictamente a los casos en que el propio parlamentario fuera el objeto de la investigacion.
En general, los Estados partes deberfan analizar el circulo de funcionarios que gozan de trato
preferente y estudiar la posibilidad de limitar el efecto de las inmunidades y las prerrogativas
jurisdiccionales a aquellos casos en que una excepcién del curso normal de las actuacio-
nes penales sea realmente esencial para la ejecucion sin obstdculos de la funcién puiblica en
cuestion®’;

c) El alcance de las inmunidades otorgadas (si la inmunidad es funcional o absoluta, si
se limita a la formulacién de cargos penales o incluye también la fase preliminar y de inves-
tigacion, etc.). Por ejemplo, se considerd que la inmunidad casi absoluta de que gozaban los
gobernadores y vicegobernadores de los estados en un Estado federal era excesiva. Los Esta-
dos partes deberian estudiar la posibilidad de limitar esas prerrogativas a los actos cometidos
en cumplimiento de funciones oficiales. En varios otros casos se recomend¢ limitar la inmuni-
dad a las medidas judiciales directamente adoptadas contra la persona en cuestion (o sea, que
esta no pudiera ser detenida ni procesada hasta tanto se levantara la inmunidad), y que fueran
posibles todas las medidas de investigacion y la reunion y obtencién de pruebas (por ejemplo,
medidas relacionadas con el levantamiento del secreto bancario). De lo contrario, no se podrd
evitar que la investigacion llegue a conocimiento de la persona que goza de inmunidad y ello
supone el riesgo evidente de que, en el tiempo que toma levantar la inmunidad, las pruebas
desaparezcan o sean manipuladas;

d) El procedimiento para levantar las inmunidades, que no deberia ser demasiado engo-
rroso ni rigido, deberia estar claramente regulado y no ser causa de retrasos excesivos o de
pérdida de pruebas, ni tampoco deberia menoscabar la aplicacién de los delitos tipificados
con arreglo a la Convencién. Por ejemplo, en un Estado parte en que el levantamiento de
las inmunidades de los parlamentarios y jueces requeria que el fiscal general presentara una
peticién al parlamento o a un consejo judicial, los examinadores recomendaron relajar las
normas y los procedimientos en vigor. Igualmente, en otro caso, en que era necesario que el
parlamento suspendiera las inmunidades para investigar a determinadas categorias de funcio-
narios publicos, se plantearon dudas acerca de la independencia de las personas encargadas
de adoptar las decisiones pertinentes y, sobre todo, no existia un procedimiento juridico para
resolver los casos en que no se respondiera a las solicitudes de suspender inmunidades (un
fendmeno aparentemente comun), por lo que formularon las recomendaciones apropiadas. En
cambio, se elogié como un logro el hecho de que en un Estado parte se hubiera levantado en
varias ocasiones la inmunidad de miembros del Gobierno y del parlamento, y funcionarios de
alta categoria hubieran sido acusados y enjuiciados. Los Estados partes deben procurar que
las decisiones sobre la cuestién se adopten de manera que minimicen el riesgo de conflictos
de intereses y de influencias por motivos politicos. También podria ser una buena prictica
establecer directrices y criterios objetivos especificos sobre el levantamiento de inmunida-
des a fin de limitar las denegaciones injustificadas, asi como las decisiones contradictorias y
arbitrarias;

4TVéase también la Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. 111, art. 30,
subsecc. I1.2.
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e) Lanaturaleza de la decision por la que se deniega el levantamiento de la inmunidad,
que debe dar un margen razonable para una posible reevaluacién del caso. Se puede consi-
derar que la limitacion de la inmunidad al plazo en que los funcionarios puiblicos ocupan un
cargo publico y la posibilidad de incoar procesos penales después del cese de la inmunidad
respetan el equilibrio necesario para la investigacion, el proceso y el fallo eficaces de los
delitos tipificados con arreglo a la Convencién. Por lo tanto, en un Estado parte se formul6 la
recomendacién de que las decisiones por las que se rechazase una solicitud de privacién de
prerrogativas e inmunidades al final de la fase de investigacién no impidieran las investiga-
ciones subsiguientes cuando los funcionarios en cuestion ya no estuvieran en servicio. A ese
respecto, tal vez seria ttil suspender la prescripcién mientras la persona estuviera en funcio-
nes o durante el tiempo en que no pudiera incoarse o continuarse un proceso penal porque la
autoridad facultada para suspender la inmunidad no lo hubiera hecho®.

Al margen de lo expuesto anteriormente, existe una tendencia notable entre los Estados par-
tes de minimizar la utilizacién de inmunidades o eliminarlas por completo. Por ejemplo, aparte
de la sustitucién de las inmunidades en algunos paises por un sistema mds laxo de prerrogativas
procesales como se ha mencionado antes, los examinadores observaron favorablemente las
medidas adoptadas recientemente en un Estado parte para reducir las categorias de funciona-
rios dotados de inmunidad, asi como el dmbito de aplicacién. En otro Estado parte, desde la
aprobacidn de una nueva constitucion, los parlamentarios y los magistrados ya no gozaban de
inmunidad, aunque no estaba claro cémo se aplicaban las nuevas normas en la practica. Por
ultimo, un tercer pafs ha abolido recientemente las inmunidades para funcionarios de alta cate-
goria, conservando solo algunas prerrogativas procesales y jurisdiccionales limitadas.

Esos ejemplos se suman al ndmero ya importante de Estados partes (en su mayoria con
sistemas de common law) en los que los funcionarios publicos no gozan de inmunidades ni
de amplias prerrogativas procesales o jurisdiccionales, con la salvedad de que, en ocasiones,
estdn sujetos a un régimen de investigacion especial o son juzgados por tribunales especiales
por actos cometidos en el ejercicio de sus funciones. Normalmente, solo se aplican excepcio-
nes limitadas para el Jefe de Estado o, en algunos casos, para los parlamentarios, a los que se
puede otorgar alguna forma de inmunidad o proteccién en relacién con las opiniones expre-
sadas en el parlamento o con su conducta durante el examen de asuntos parlamentarios (pre-
rrogativa parlamentaria). Ademads, la detencién o el arresto de parlamentarios pueden estar
supeditados al consentimiento del parlamento.

Ejemplo de la aplicacion

En el caso de un Estado parte, el Jefe de Estado no incurre en responsabilidad por
raz6n de los actos realizados con carécter oficial y, durante su mandato, no puede ser
enjuiciado ni investigado. Sin embargo, las actuaciones y los procesos suspendidos por
ese motivo pueden reactivarse un mes después del final de su mandato. Los miembros
del Gobierno gozan de una prerrogativa jurisdiccional y son juzgados en tribunales
especiales por los delitos cometidos durante su mandato. Ademds, aunque los parla-
mentarios no gozan de inmunidad (con la excepcidn de las opiniones expresadas o los
votos emitidos en cumplimiento de funciones oficiales), se necesita la autorizacién de
la mesa de la cdmara correspondiente para detenerlos o privarlos de libertad en relacién
con un asunto penal o disciplinario (excepto en caso de delito grave o flagrante delito
y cuando una condena es firme).

“Ibid.
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Se observaron favorablemente esas practicas y se alenté a los Estados partes a que las
ampliaran. En un caso, por ejemplo, se recomendé abolir la inmunidad absoluta de los anti-
guos Jefes de Estado por actos realizados durante su mandato. De hecho, el propésito del
articulo 30, parrafo 2, es eliminar y prevenir en lo posible los casos en que los funcionarios
publicos corruptos logran evitar la rendicion de cuentas y la investigacion o el enjuiciamiento®.

Logros y buenas practicas

La posicién de un Estado parte es que nadie es inmune al enjuiciamiento por casos de
corrupcién, incluidos los parlamentarios, con la excepcion del Jefe de Estado, respecto
del cual existe la firme presuncién de que no es responsable penalmente. Se consi-
der6 que cabia mencionar favorablemente esa posicién, aunque algunas restricciones
probatorias previenen que las declaraciones formuladas en el parlamento puedan ser
presentadas en un proceso penal ulterior.

El tnico caso en que se alentd a los paises a ampliar inmunidades (en lugar de aplicar
medidas para limitarlas) se referfa a las personas encargadas de la investigacion y el enjui-
ciamiento de casos de corrupcién. De hecho, en al menos tres Estados se observé que tal vez
serfa util estudiar més a fondo la posibilidad de introducir inmunidades o prerrogativas juris-
diccionales (aunque fueran limitadas) para los miembros de la comisién nacional de lucha
contra la corrupcidn, que llevaban a cabo importantes investigaciones sin ninguna proteccion
inmunitaria, o incluso a los jueces y fiscales encargados de la investigacion, el enjuiciamiento
y el fallo de delitos relacionados con la corrupcidn, para brindarles una cierta proteccién en el
cumplimiento de sus funciones.

Facultades legales discrecionales

Se observaron también algunos problemas con respecto a la aplicacién del parrafo 3 del
articulo 30, referente a las facultades legales discrecionales en relacion con el enjuiciamiento
de personas por los delitos tipificados con arreglo a la Convencién. Esa disposicién no obliga
necesariamente a los Estados partes a utilizar facultades discrecionales con miras a aumentar
la eficacia de las medidas de cumplimiento de la ley, como se insté en un examen. Lo que si
reviste importancia es velar, especialmente en casos relacionados con la corrupcién, por que
la investigacién y el enjuiciamiento sean la norma, y que el sobreseimiento en aplicaciéon
de facultades discrecionales siga siendo la excepcion y tenga que justificarse (por ejemplo,
cuando se cumplan las condiciones del articulo 37, parrafo 3), teniendo naturalmente en cuenta
los principios del estado de derecho y tomando debidamente en consideracion los derechos de
la defensa. No obstante, hay que reconocer que pueden existir razones pragmaticas que dicten
la utilizacién selectiva de facultades discrecionales de manera que, dadas las circunstancias,
garantice el mejor resultado posible. Asi ocurriria, por ejemplo, cuando una carencia grave de
recursos obligue al ministerio publico a concentrar sus esfuerzos en los casos mas importan-
tes de corrupcién, por ejemplo, los que comprometan a funcionarios publicos de alto nivel y
supongan un cuantioso producto del delito para los delincuentes™.

Muchos Estados partes, pertenecientes en su mayoria (aunque no exclusivamente) a la
tradicion juridica del common law, adoptan un modelo de enjuiciamiento discrecional, por

¥ Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, parr. 387.

0Véase también la Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. 111, art. 30,
subsecc. I1.3.
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el que el fiscal puede, en determinadas condiciones, no formular una acusacién penal o parar
un proceso que ya haya comenzado (el denominado “principio de la oportunidad”). El crite-
rio principal para ejercer esa facultad discrecional es normalmente el grado en que el interés
publico exija un enjuiciamiento, teniendo en cuenta factores como la gravedad del presunto
delito, si el sospechoso es reincidente, el efecto en el orden publico, la existencia y eficacia de
posibles alternativas, la necesidad de disuasion, las consecuencias de una declaracién de cul-
pabilidad, la actitud de la victima o la duracién y el costo probables del juicio, entre otros. Las
consideraciones de orden prictico también pueden desempefiar un papel importante. Sirva de
ejemplo que el delito de soborno va acompafiado a menudo de otros delitos que se pueden
demostrar con mds facilidad, como la falsificacion, el fraude o la divulgacion de informacién
confidencial a personas no autorizadas. Una declaracién de culpabilidad por soborno no se
traduce siempre en una condena considerablemente més elevada. Por lo tanto, el fiscal puede
decidir no procesar por soborno sino por otro delito (equivalente, pero méas ficil de probar).
Se observaron muchas variaciones de este modelo, entre ellas, algunos casos en los que se
otorga la inmunidad de enjuiciamiento a cambio de la restitucidn de activos, la reconciliaciéon
con la victima y la cooperacién del participante en actividades delictivas, como se expone més
adelante en el capitulo III, seccién A, subseccion 2.

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado federal se otorga a los fiscales la discrecién de decidir si se incoa un pro-
ceso penal y en qué momento. De conformidad con los principios aplicables, la deter-
minacién de enjuiciar representa un criterio de politica de que los intereses fundamen-
tales de la sociedad requieren la aplicacién de las leyes penales a un conjunto concreto
de circunstancias. En consecuencia, aunque haya pruebas suficientes para procesar, el
fiscal puede rehusar el enjuiciamiento si no sirve a intereses federales sustanciales, si
la persona estd sometida a enjuiciamiento efectivo en otra jurisdiccién o si existe una
alternativa no penal al juicio adecuada. La existencia o no de intereses federales sustan-
ciales depende de las prioridades y los recursos federales en materia de cumplimiento
de la ley; la naturaleza y gravedad del delito, incluidos sus efectos en la comunidad;
el efecto disuasivo del enjuiciamiento; la culpabilidad de la persona; los antecedentes
penales de la persona; la disposicién de la persona a cooperar; y la probable condena
resultante de la declaracién de culpabilidad. Al considerar si formula cargos, el fiscal
no podré tener en cuenta la raza, la religion, el sexo, el origen nacional, ni la asociacion,
las actividades o las creencias politicas de la persona.

En otro Estado, el fiscal general, en virtud de la constitucion, es el responsable gene-
ral de todos los enjuiciamientos y dispone de amplias facultades para el desempefio de
sus funciones. En consecuencia, puede incoar, dirigir, asumir y continuar o interrumpir
todo proceso penal contra cualquier persona sospechosa de haber cometido un delito
relacionado con la corrupcion. A pesar de que en el ordenamiento juridico interno no se
prevé la negociacion de los cargos y la condena como tal, el fiscal general puede retirar
los cargos en caso de que el acusado se declare culpable de otra acusacion.

A diferencia de lo anterior, un nimero considerable de Estados partes, todos ellos de
tradicién juridica romanista, aplican el principio de legalidad, en virtud del cual el enjuicia-
miento es obligatorio en principio y no se confieren facultades discrecionales sustanciales
a las autoridades competentes, a condicién, por supuesto, de que exista una base juridica y
factica minima para formular cargos penales. Puede haber excepciones limitadas, definidas
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estrictamente por ley, como las relativas a delitos menores, los actos que entrafien un riesgo
publico minimo y los casos en que se considere irrazonable acusar al delincuente o en que una
sancién no parezca apropiada para disuadir al acusado o a otros de cometer delitos. En oca-
siones, en las fases iniciales de la investigacion y la formulacién de cargos, se tienen también
en cuenta la necesidad de justicia restaurativa e indemnizacién de la victima o el compromiso
del delincuente de realizar trabajos de servicio publico o contribuir a una causa humanitaria,
aunque se observo que deberia procederse con prudencia al recurrir a esas soluciones, ya que
tal vez no tuvieran un efecto suficientemente disuasivo. En todo caso, habida cuenta de la
gravedad de las alegaciones de corrupcién y los importantes intereses publicos afectados, es
poco probable que se renuncie al enjuiciamiento en un caso de esa indole. Ejemplo de ello
son algunos Estados, especialmente del Grupo de los Estados de América Latina y el Caribe,
donde el principio de la legalidad se aplica especificamente en relacién con los delitos rela-
cionados con la corrupcidn, los delitos cometidos por funcionarios piblicos en el ejercicio de
sus funciones o el blanqueo de dinero. Es interesante sefialar que muchas de las jurisdicciones
de tradicion juridica romanista que aplican ese principio no cuentan con disposiciones que
otorguen inmunidad de enjuiciamiento a los delincuentes que cooperan, a diferencia de los
paises del common law citados.

Ejemplos de la aplicacion

Un Estado aplica el principio del enjuiciamiento discrecional. No obstante, el enjuicia-
miento es obligatorio si el delito fue cometido por un funcionario ptblico en el desem-
pefio de sus funciones; ademads, con respecto a la corrupcién y el delito de soborno
transnacional, se ha dictado una instruccién general a los fiscales para restringir la
aplicacién de soluciones alternativas, habida cuenta de los intereses juridicamente
protegidos que entran en juego. Tampoco se otorga inmunidad a los delincuentes que
cooperan.

En dos Estados del Grupo de los Estados de Africa, el principio del enjuiciamiento
discrecional se circunscribe a la obligacién de los fiscales de enjuiciar en casos de
acciones civiles por dafios y perjuicios, asi como cuando les son remitidos casos por las
dependencias nacionales de inteligencia financiera. Es interesante observar que este
requisito fue puesto de manifiesto en ambos paises como una buena préctica.

Aunque la informacién proporcionada en algunos exdmenes es insuficiente y no siempre
permite sacar conclusiones definitivas sobre la opcidn nacional, se considera, en principio,
que los dos sistemas que se han expuesto (enjuiciamiento discrecional u obligatorio) estdn en
consonancia con la Convencidén. Para confirmarlo, se otorga importancia a las tres garantias
bésicas siguientes para el correcto ejercicio de las facultades discrecionales por el ministerio
publico:

a) La independencia del fiscal en el proceso penal, que queda asegurada, entre otras
cosas, por el procedimiento nacional de contratacién, nombramiento, evaluacién y supervi-
sion. Ningtiin miembro del poder ejecutivo, incluido el Jefe de Estado, deberia poder interve-
nir en una decisién de enjuiciar por un delito relacionado con la corrupcién, influir en ella o
anularla. El fiscal deberia poder adoptar sus decisiones exclusivamente por conviccién propia
y fundamentarlas en una evaluacién objetiva, minuciosa y completa de las circunstancias
del caso. En muchos paises se tomd nota de la aparente independencia e imparcialidad del
ministerio ptiblico, que se considerd una contribucién importante a la eficacia de las medidas
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de aplicacién de la ley. En cambio, en un caso, la aplicacién del principio del enjuiciamiento
discrecional en un marco en que el poder judicial dependia del poder ejecutivo (ministerio de
justicia) planted preocupaciones de que pudiera afectar a la penalizacion eficaz de determina-
dos actos de corrupcién. En consecuencia, se recomendé realizar un andlisis a fondo de esa
cuestion a fin de evitar, al menos en relacién con los actos de corrupcién, cualquier riesgo de
injerencia politica en las decisiones adoptadas por los fiscales. Asimismo, en al menos otros
seis Estados partes se identificaron riesgos por los siguientes motivos: porque la fiscalia gene-
ral o el ministerio de justicia debian dar su consentimiento para el enjuiciamiento o podrian
ordenar a los fiscales que desistieran de casos (incluso técnicamente sélidos) para proteger
el interés publico, algo que, aunque ocurria raras veces, se consideraba que podia dar lugar a
abuso, especialmente en casos de corrupcién; porque el consejo superior de la magistratura
incluia al Jefe de Estado y al ministro de justicia entre sus miembros; o porque el sistema era
generalmente propenso a la injerencia de terceros y no estaban aseguradas la independencia ni
la objetividad de los fiscales. Por dltimo, en un pais, los examinadores expresaron su preocu-
pacion por una disposicidn constitucional que otorgaba al parlamento facultades discreciona-
les para incoar procesos penales contra miembros del Gobierno, la cual, al parecer, prevalecia
sobre el sistema de enjuiciamiento habitual;

b) La posibilidad de revisar la decisién del fiscal de interrumpir o abstenerse de ini-
ciar una accién penal. Habitualmente lleva a cabo la revisién un fiscal de mayor categoria,
bien por iniciativa propia o tras una reclamacién interpuesta por la victima, la persona que
ha denunciado el delito o incluso cualquier parte interesada o persona perjudicada por la
decisién de no enjuiciar. Un requisito previo importante para ese examen es que el fiscal que
emita la orden comunique siempre los motivos de su decisién. Deberian adoptarse medidas
equivalentes en todos los casos en que factores discrecionales influyan en la formulacién de
cargos penales, incluidos los arreglos extrajudiciales y los diversos arreglos de negociaciéon
de los cargos y la condena que se examinan en el capitulo III, seccién A, subseccién 2. En
algunos casos, incluido en particular el de un Estado que cuenta con un régimen por el que las
empresas que se autodenuncien pueden llegar a acuerdos extrajudiciales civiles con la autori-
dad investigadora principal, financiada en parte con los fondos recuperados en esos acuerdos,
se sugirié que todos los arreglos estuvieran sujetos a escrutinio judicial independiente de la
fiscalia y que un 6rgano independiente revisara los casos delicados. Ademads, podria pedirse
a las empresas que hayan llegado a esos acuerdos que se comprometan a implantar progra-
mas de cumplimiento y a nombrar expertos independientes que supervisen las esferas en que
deberian adoptarse medidas correctivas. En general, en esos procesos se deberia asegurar la
transparencia y previsibilidad adecuadas, asi como la proporcionalidad en relacién con los
intereses afectados, ya que la inexistencia de esas caracteristicas puede socavar la represion
eficaz de casos de corrupcidn, asi como la confianza de los ciudadanos en la integridad global
del sistema;

c) Directrices o directivas oficiales escritas sobre el ejercicio de las facultades discrecio-
nales, y la preparacién y el contenido de una decisién de no proceder a enjuiciar, en las que se
establezcan normas, criterios y prioridades, asi como la obligacién anteriormente mencionada
de proporcionar un razonamiento adecuado de cada decisién. Puede lograrse un efecto similar
mediante el envio periddico a los fiscales de circulares en las que se subraye la importancia
de dar una respuesta firme y apropiada a algunos tipos de actos, como la corrupcién interna-
cional, o la necesidad de dar maxima eficacia al cumplimiento de la ley en determinadas cir-
cunstancias. Lo ideal seria que las directrices sobre el ejercicio de facultades discrecionales se
pusieran a disposicion del piblico y fueran muy especificas, a fin de que las partes interesadas
conozcan los criterios por los que se rige la decisién pertinente’!.

S'Véase también ibid.
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Ejemplos de la aplicacion

La constitucién de un pais prevé un sistema de revision a solicitud de un acusado, un
demandante o cualquier otra persona. La decisién de celebrar la revisidn es competen-
cia del director nacional del ministerio publico y tiene por objeto revisar la decisiéon de
un fiscal de incoar un proceso o no.

Otro Estado parte ha establecido un grupo de revisién de operaciones indepen-
diente que examina los informes sobre investigaciones y enjuiciamientos. El grupo no
tiene facultades que puedan influir en la independencia y discrecién del ministerio
publico, pero puede formular una recomendacién, por ejemplo, si no se ha dado segui-
miento a un caso o si este ha sido sobreseido y el grupo no estd de acuerdo con la deci-
sién. La decision final de incoar o no un proceso sigue incumbiendo a la fiscalia. Se
consider6 que esta medida constituia un mecanismo de apoyo digno de mencion.

En un Estado existen normas y directrices especificas que rigen las iniciativas de
enjuiciar, e incumbe al jefe de la fiscalia y al ministerio de justicia vigilar su aplica-
cion. La vigilancia de los enjuiciamientos se ve facilitada por un sistema de gestién
electrénica de documentos y la supervision por la oficina del inspector general, que
forma parte del ministerio de justicia. El incumplimiento de las directrices puede
constituir una infraccién del cédigo de conducta profesional o incluso un delito de
abuso de poder.

Libertad en espera de juicio o de la apelacion

El parrafo 4 del articulo 30 requiere que los Estados partes adopten medidas, de conformidad
con su derecho interno y tomando en consideracion los derechos de la defensa, para asegurar
la comparecencia de los acusados de delitos tipificados con arreglo a la Convencién en todo
procedimiento penal posterior. Esta disposicién hace referencia a la decisién de conceder al
acusado la libertad en espera de juicio o de la apelacién y a las condiciones que se imponen
en relacion con tal decision. Los Estados partes deben ser conscientes del riesgo de un uso
imprudente de la concesidn de la libertad en espera de juicio o de la apelacién e imponer con-
diciones que puedan asegurar, en la medida de lo posible, que los acusados no se fuguen2. En
este contexto, una nota interpretativa sobre la Convencién aclara que la expresion “en espera
de juicio” incluye la etapa de investigacion®?.

Han salido a la luz pocos problemas en relacién con la aplicacién de esta disposicion,
especialmente por el amplio margen de discrecién de que gozan los Estados partes para deter-
minar las normas pertinentes, asi como porque la mayoria de los paises no suelen tener dis-
posiciones sobre la concesion de libertad en espera de juicio o de la apelacién que se apliquen
especificamente a los delitos relacionados con la corrupcién. Ademds, en los exdmenes figura
relativamente poca informacién sobre los regimenes nacionales que regulan la concesion de
libertad en espera de juicio y las condiciones que se imponen en espera de juicio. La con-
cesion de libertad en espera de la apelacion y las condiciones que se imponen en espera de la
vista de la apelacién se mencionaron raras veces, y se analizaron aun en menos ocasiones, a
menudo porque no se presentaron datos de esa indole para los exdmenes.

2Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, parr. 390.

3Travaux Préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, primera parte, cap. I, art. 30, secc. C (pag. 284).
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Por lo que se refiere al régimen en espera de juicio, casi todos los paises utilizan al pare-
cer la prisién preventiva como medida cautelar concebida para asegurar la comparecencia
del acusado en las actuaciones penales ulteriores. La mayoria de los Estados partes prevén
como alternativa la posibilidad de libertad con fianza, y algunos prevén otras medidas coer-
citivas que, si se infringen, dan lugar a la detencién del acusado. Esas medidas incluyen el
arresto domiciliario, la vigilancia electrénica, la prohibicién de viajar al extranjero (incluida
la retirada de los documentos de viaje), la vigilancia policial, la prohibicién de abandonar
el lugar de residencia, el establecimiento de la residencia cerca del tribunal y una medida
cautelar.

En algunos Estados partes se considera que los delitos de corrupcién (incluido, en un
caso, el blanqueo de dinero) no admiten, en su mayoria, la libertad bajo fianza, salvo en cir-
cunstancias excepcionales. En cambio, algunos paises solo utilizan la prisién preventiva en
el caso de delitos punibles con la privacién de libertad por encima de cierto limite. Por con-
siguiente, en los paises donde los delitos contra el servicio publico, incluida la corrupcion,
son sancionados con penas mds leves, es poco probable que se ordene la prision preventiva,
por lo que las personas objeto de investigacién pueden seguir en libertad, aunque con algunas
limitaciones en funcién de las condiciones que se impongan. Los expertos examinadores no
han expresado objeciones a esa préctica, reconociendo evidentemente la amplia discrecién
de que goza un pais al determinar las medidas apropiadas para cumplir la disposicién que
se analiza. En esa misma linea, han aceptado el uso poco frecuente de la detencién previa al
juicio en casos de corrupcién y han observado con preocupacién la ampliacién de los perio-
dos de detencién provisional a pesar de la existencia de alternativas. Sin embargo, al mar-
gen de esto, cabe tener presente que algunas medidas coercitivas alternativas, especialmente
en casos relacionados con la corrupcién, pueden tener un efecto disuasivo disminuido. As{
ocurre, por ejemplo, con respecto a la fianza, dados los beneficios considerables que pueden
generar las transacciones relacionadas con la corrupcién y la gran cantidad de recursos de
que disponen los acusados de esos delitos, especialmente en el caso de que las fuerzas del
orden no hayan podido incautarse del producto del delito*. Por lo tanto, los Estados partes
tal vez deseen estudiar la posibilidad de que sus opciones sean flexibles y de tratar de adop-
tar un criterio més individualizado, con objeto de reducir el riesgo de que se menoscabe el
cumplimiento de la ley.

Por lo que se refiere a la medida coercitiva apropiada que elijan las autoridades competen-
tes, en la mayoria de los exdmenes se da mucha importancia a la existencia en la legislacién
nacional de disposiciones que estipulan que las decisiones por las que se otorgue fianza o se
impongan otras condiciones para la puesta en libertad del acusado antes del juicio tengan en
cuenta, ante todo, la posibilidad de que el presunto delincuente se fugue y no comparezca en
las actuaciones penales, sobre la base de una evaluacién provisional objetiva de los hechos y
tomando en consideracién la presuncién de inocencia y los derechos de la defensa. También
suelen desempefiar un papel otros factores, como la probabilidad de que el acusado reincida
u obstruya el curso de la investigacion (por ejemplo, mediante la destruccion de pruebas o la
intimidacién de testigos), la gravedad y naturaleza del delito, las circunstancias personales
del acusado y sus antecedentes penales. A veces existen motivos mas amplios para imponer
la detencién previa al juicio a los extranjeros que no tengan un lugar de residencia en el pais.
Por ejemplo, las personas en esa situacién pueden ser objeto de detencioén previa al juicio,
aunque no hayan sido acusadas de cometer un delito grave. Normalmente, se supone que para
seleccionar la medida apropiada se observa el principio de la necesidad, en virtud del cual no
se elige una medida si se puede lograr el mismo efecto con otra menos severa.

*Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, parr. 390; y
Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. 111, art. 30, subsecc. I1.4.
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Ejemplo de la aplicacion

En un Estado parte se considerd que la disposicion objeto de examen se aplicaba ade-
cuadamente mediante normas que estipulaban esencialmente que: a) todo acusado
tenia derecho a ser puesto en libertad bajo fianza salvo que la concesion de la fianza
no redundara en interés de la justicia; b) al decidir si se otorgaba fianza a un acusado,
los funcionarios de policia o judiciales, segin el caso, debian tener en cuenta el tiempo
que la persona pudiera estar privada de libertad si no se otorgara; y c¢) la consideracién
principal al decidir si se otorgaba la fianza era la probabilidad de que el acusado com-
pareciera ante el tribunal para responder a los cargos formulados contra €l.

Otro criterio relativo a la idoneidad de las normas nacionales que rigen la libertad en espera
de juicio se refiere al carécter o tipo institucional de la autoridad a la que se otorga la compe-
tencia de la decisién correspondiente. Se sefial6 la necesidad del control judicial de las medi-
das, como la decisién sobre la detencién durante las actuaciones previas al juicio, tanto por su
repercusion en la proteccion de los derechos humanos como por el hecho de que los miembros
del poder judicial ofrecian m4s garantias de un uso prudente de la concesién de libertad y la
seleccidn de las condiciones conexas. Por ello, en un Estado parte en el que la legislacion
permite que un investigador modifique el tipo de medida coercitiva impuesta, por ejemplo, de
privacion de libertad a “arresto en la ciudad” (o viceversa), sin supervision judicial, se expreso
la preocupacién de que podria abusarse de esa discrecién en un caso de corrupcidn, bajo pre-
sién financiera o de otro tipo, por lo que el presunto delincuente podria eludir la justicia. Se
recomendd, por lo tanto, que se revocara esa facultad o que se ejerciera bajo un control judicial
estricto. El Estado en cuestién se mostré de acuerdo con esa observacion.

En cuanto a las condiciones impuestas en espera de la apelacion, sobre la base de la
informacién muy limitada que se proporciond, parece que la medida principal utilizada es la
concesion de fianza a discrecion de los tribunales.

Libertad anticipada o libertad condicional

El articulo 30, pérrafo 5, alienta a que se aplique un régimen estricto, pero justo, después
de la condena, exigiendo que los Estados partes tengan en cuenta la gravedad de los delitos
pertinentes al considerar la eventualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad con-
dicional a personas que hayan sido declaradas culpables de delitos de corrupcién. En varias
jurisdicciones se estipula que, en principio, las personas privadas de libertad por delitos rela-
cionados con la corrupcién no retinen las condiciones para el indulto y no pueden solicitar
la libertad condicional o ser puestos en libertad de otro modo antes de que hayan cumplido
su condena integra, salvo en circunstancias excepcionales (por ejemplo, por problemas de
salud graves). Andlogamente, algunos Estados han proporcionado estadisticas segtin las cua-
les entre las personas a las que se ha concedido la libertad condicional durante los dltimos
afios no figura ninguna condenada por delitos de corrupcién. Evidentemente, la Convencién
no pide a los Estados partes que establezcan programas de libertad anticipada o libertad con-
dicional si sus ordenamientos no los prevén, pero si insta a los Estados que pueden conceder
la libertad anticipada o la libertad condicional a que estudien la posibilidad de adaptar los
criterios de idoneidad a la gravedad del delito®. Esto incluye los criterios relativos a la conce-
sién del perdén o de cualquier forma de indulto por el poder ejecutivo que, aunque tenga un
cardcter politico, no debe ser utilizada indebidamente para crear una situacién de impunidad.

3 Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, pérr. 385.
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Al igual que en el caso de la disposicidn anterior, la mayoria de los exdmenes presentan
un breve andlisis de la legislacion pertinente. Asimismo, se han planteado relativamente
pocos problemas en la aplicacién, aunque los criterios utilizados por los examinadores para
determinar el cumplimiento no siempre son uniformes y en ocasiones parecen observar una
légica divergente. La mayoria de los Estados partes no establecen diferencias especificas
entre los delitos relacionados con la corrupcién y otros delitos al reglamentar la posibilidad
de libertad anticipada o libertad condicional. No obstante, muchos aplican diferentes politi-
cas en funcién de la duracién de la condena impuesta o la clasificacion general del delito, o
establecen excepciones para ciertos delitos considerados extremadamente graves. Por ejem-
plo, un acusado que sea declarado culpable de un delito que, con arreglo a su clasificacion,
no constituya un peligro piblico apreciable servird un plazo mds corto de la condena para
poder acogerse a la libertad anticipada o la libertad condicional que un acusado condenado
por un delito grave. Un Estado parte adopta un enfoque parecido, mds individualizado, por el
que se dispone que, si un tribunal condena a una persona a una pena de encarcelamiento de
2 aflos 0 mds, el tribunal podrd determinar como parte de la condena un periodo durante el
que el penado no podrd quedar en libertad condicional. Asi pues, los tribunales deben tener
en cuenta la gravedad del delito ya en el momento en que impongan la condena. Por dltimo,
algunos paises se han apartado por completo del régimen cldsico de libertad condicional y
prefieren una “verdadera condena”, que incluye un periodo de libertad vigilada después del
encarcelamiento, cuya duracidn estd vinculada a la gravedad del delito. Cabe estimar que las
disposiciones comprendidas en cualquiera de las categorias citadas constituyen una primera
forma bésica en la que los Estados tienen en cuenta la gravedad del delito en cuestiones rela-
cionadas con la libertad condicional y pueden considerarse suficientes para los propdsitos de
la Convencién.

Logros y buenas practicas

Un Estado federal ha abolido el régimen de libertad condicional para los delitos fede-
rales e introducido un sistema por el que el tribunal, al imponer una condena de encar-
celamiento por un delito grave o menor, podrd incluir como parte de la condena el
requisito de que se aplique al acusado un plazo de libertad vigilada después del encar-
celamiento. La libertad vigilada como parte de la condena es obligatoria si la ley exige
ese plazo. El tribunal, al determinar si incluye un plazo de libertad vigilada y, si decide
incluirlo, al determinar su duracion y condiciones, tomard en consideracién el tipo y la
gravedad del delito.

Ademads, la oficina nacional de estadisticas judiciales hace un seguimiento y ela-
bora informes periddicos de la eficacia de los procedimientos de libertad anticipada y
libertad condicional a nivel no federal; se determiné que ese enfoque constituia una
buena prictica y podria servir de ejemplo a otros Estados partes.

Aparte de esas diferenciaciones previas con respecto a los programas de libertad antici-
pada que pueden aplicarse a los delincuentes condenados por delitos més graves, en muchos
examenes se sigue una segunda via, en la que se otorga importancia a la posibilidad que pre-
vén muchas leyes nacionales de tener en cuenta, aunque solo sea indirectamente, la gravedad
del delito (por lo general junto a otros factores, como la conducta observada en prisién por la
persona declarada culpable, el riesgo de reincidencia y la probabilidad de que el recluso pueda
adaptarse a la vida normal en la comunidad), segin cada caso, en una fase ulterior, es decir,
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en el momento preciso en que se adopta la decision de poner en libertad a los condenados por
delitos de corrupcion.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado parte se aplica la siguiente disposicion:

Al decidir la libertad condicional, el tribunal tomara en consideracidn las circuns-
tancias relativas a la comisién del delito, la personalidad del reo, sus antecedentes
y su conducta durante el cumplimiento de la condena, sus condiciones de vida y
las consecuencias que la libertad condicional pueda tener para el reo. Se observé
que, aunque no se mencionase explicitamente la gravedad de los delitos cometidos
como factor que se debia tener en cuenta, la referencia a las circunstancias (agra-
vantes o atenuantes) del delito podia interpretarse en el mismo sentido.

La importancia otorgada a los factores que rigen la decisién de conceder la libertad condi-
cional como tal queda ilustrada por el ejemplo de un Estado parte, en el que se recomendé que
se considerase la posibilidad de adoptar una politica escrita en que se enunciaran los factores
que se debian tener en cuenta antes de dictar una decisidn de esas caracteristicas, a pesar de
que habitualmente ya se tienen en cuenta el caricter y las circunstancias del delito al decidir la
libertad condicional. En varios otros paises se subrayé la necesidad de velar por que las auto-
ridades nacionales competentes, ademds de contar con un periodo minimo de calificacién,
tuviesen en cuenta la gravedad de los delitos relacionados con la corrupcion al considerar la
eventualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a personas que hubie-
sen sido condenadas por esos delitos.

Por otro lado, cabe sefalar que, en varios exdmenes, también se consider6 el hecho de
que el Estado parte determinara un plazo obligatorio de la condena que debia cumplirse antes
de que el delincuente fuera apto para la puesta en libertad tras haber tenido debidamente en
cuenta la gravedad del delito. Igualmente, muchos exdmenes parecen concentrarse en la dura-
cién del periodo minimo de calificacién o en el porcentaje de la pena objeto de remision, y
aceptan que la gravedad de los delitos se tiene suficientemente en cuenta cuando los niveles
correspondientes se consideran adecuados. Una posible explicacidn de esa actitud podria resi-
dir en que los examinadores en cuestién adoptan la opinién de que el parrafo 5 del articulo 30
da a entender que la gravedad de todos los delitos tipificados con arreglo a la Convencién es
excepcional, lo que justifica una consideracién especial o largos periodos minimos comunes
de calificacion, siendo esta una cuestién importante de interpretacion que merece un examen
més a fondo.

Destitucion, suspension y reasignacion

La mayoria de los Estados partes han adoptado medidas para aplicar el parrafo 6 del articulo 30
—una disposicién no obligatoria—, relativo a la suspension, destitucidn del cargo o reasig-
nacién de los funcionarios publicos acusados de delitos de corrupcion, con miras a facilitar
las investigaciones e impedir la manipulacién de pruebas o la comisién de nuevos delitos. En
algunos casos en que se identificaron lagunas (relacionadas en especial con la reasignacién y
la destitucién) se formularon recomendaciones para alentar a los Estados partes a estudiar la
posibilidad de adoptar medidas mads claras y especificas en relacién con todos los funcionarios
publicos acusados de delitos de corrupcién. Aunque la aplicacién del parrafo en cuestion estd
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sujeta a los principios fundamentales del ordenamiento juridico nacional, los Estados partes
deberédn proporcionar una explicacién suficiente para no considerar la posibilidad de aplicar
sus disposiciones. Prueba de ello es el ejemplo de dos paises cuyas autoridades nacionales
justificaron la imposibilidad de suspender, destituir del cargo o reasignar a los funcionarios
publicos acusados de un delito refiriéndose a la aplicacion del derecho a un juicio imparcial
en virtud de la doctrina del derecho penal aplicable y a una sentencia judicial que declaraba
inconstitucionales las disposiciones de suspension. En esos casos, los examinadores acepta-
ron la posicién nacional y consideraron que estaba en consonancia con los requisitos de la
Convencion, dada la no obligatoriedad de la disposicién y las explicaciones proporcionadas
por las autoridades nacionales. Lo mismo se observé con varios Estados que destacaban que
la destitucién de un funcionario durante la tramitacién del proceso penal no era permisible en
virtud de las garantias constitucionales de la presuncién de inocencia. En cambio, en otro pafs,
cuando las autoridades justificaron la imposibilidad de suspender, destituir o reasignar a un
sospechoso haciendo referencia a la aplicacion de la presuncién de inocencia, se recomendé
que se estudiara la ampliacion de las medidas pertinentes a todas las categorias de funciona-
rios publicos, habida cuenta de que ya existia la posibilidad de suspender, destituir o reasignar
a funcionarios judiciales acusados, pese a ser aplicable el mismo principio.

La suspension de funcionarios publicos (denominada igualmente “interdiccién’) se puede
llevar a cabo en la mayoria de las jurisdicciones y se aplica como norma cuando el funcionario
se encuentre sujeto a investigacion penal, bien por un plazo concreto (por ejemplo, estando
en detencién preventiva) o indefinidamente en espera de la resolucién de la investigacién o de
un posible procedimiento judicial. Suele ocurrir lo mismo en el caso de traslado o reasigna-
cién de un empleado presuntamente involucrado en un delito, aunque no muchos Estados han
proporcionado informacién a este respecto, y en un caso se indicé que la eficacia de las dis-
posiciones sobre reasignacion dependia de que se velara por que cumplieran verdaderamente
la finalidad de las medidas disciplinarias.

Normalmente, las medidas en materia de suspension y reasignacion se basan en los regla-
mentos disciplinarios que rigen el incumplimiento de funciones por funcionarios y que figu-
ran, por ejemplo, en cédigos de conducta del servicio publico, leyes sobre ética publica y nor-
mas sobre investigaciones administrativas. El trato aplicable a ciertas categorias de empleados
publicos puede regirse por normas especiales (por ejemplo, reglamentos del servicio poli-
cial o judicial y normas reguladoras de las misiones diplomadticas y consulares), por lo que,
en algunos casos, se aconsejé prudencia en relacion con los peligros de fragmentacién y la
aplicacién de criterios no homogéneos entre los funcionarios. En general, la existencia de
procedimientos disciplinarios de ese tipo cumple los requisitos de la Convencidn, si bien es
menester sefialar que en pocos exdmenes se hizo alguna referencia a las garantias relativas
a los derechos de la persona afectada a un debido proceso, a normas probatorias, remedios
juridicos, el posible efecto en la presuncién de inocencia o el trato del funcionario en casos
de absolucién (por ejemplo, su reasignacion y su eventual indemnizacién). Son aspectos que
merecen mds atencién, dado el peligro real de que las medidas de suspension y destitucion se
manipulen para alcanzar objetivos politicos o neutralizar a las personas que puedan represen-
tar una amenaza o un estorbo’®.

%Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. I11, art. 30, subsecc. IL.6.
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Logros y buenas practicas

En un Estado parte se siguen las normas y la practica de la comisién de la administra-
cidn publica para grabar los procedimientos disciplinarios y éticos y producir transcrip-
ciones a su debido tiempo a fin de fomentar la transparencia, la rendicién de cuentas y
la coherencia, y para aumentar en grado suficiente la confianza de la opinién publica
en sus procesos de adopcion de decisiones. Recientemente, el promedio de tiempo
que lleva al tribunal competente resolver un caso disciplinario o ético se ha reducido
de varios afios a entre 3 y 6 meses. Ademads, en la capacitacién de los funcionarios
en cuestiones de ética, disciplina y buena gobernanza participan diversos ministerios,
departamentos y organismos publicos, como el organismo de lucha contra la corrup-
cidn, la policia, la fiscalia, la oficina del auditor general y el ministerio de hacienda. La
comision de administracidn publica realiza encuestas y estudios periddicamente para
evaluar los efectos de sus actividades de capacitacion.

Es interesante sefialar que, en algunos Estados partes, en su mayoria pertenecientes al
Grupo de los Estados de Europa Oriental o con una tradicién juridica similar a la de estos, la
suspension temporal del cargo (denominada también destitucién o exclusion) estd asimismo
regulada en el c6digo de procedimiento penal como un tipo de medida coercitiva que puede
utilizarse durante una investigacion: si la fiscalia y las autoridades investigadoras estiman
necesario suspender a una persona de su cargo para eliminar su influencia ilicita, proteger a las
victimas y los testigos, o prevenir la comisién de nuevos delitos, el fiscal encargado remite el
asunto a una autoridad judicial, que decide acerca de la aplicacién de la medida. Se puede res-
tituir en su cargo a las personas afectadas si las acusaciones no son fundamentadas. Adem4s,
en algunos casos, la suspension temporal de cargos publicos constituye una forma de sancién
penal impuesta cuando el tribunal declara culpable a la persona, o una consecuencia inevitable
de la declaracién de culpabilidad mientras dure la condena.

Aunque la suspension es discrecional en la mayoria de los Estados partes, en algunos el
comienzo de una actuacidn penal, es decir, el momento en que queda claro que el incumpli-
miento de las funciones oficiales se considera conducta delictiva, da lugar a la suspensiéon
automatica del funcionario ptblico del servicio. En algunos Estados partes, solo la detencién
o la prisidn preventiva del funcionario producen la suspensién automética, una prictica que no
se consider suficiente en un caso, en que el que se recomendd establecer procedimientos por
los que el funcionario quedara suspendido en el momento de la investigacion. Por el contrario,
otros examinadores previnieron contra la introduccién de la suspensién automaética de los fun-
cionarios publicos acusados de corrupcién, tomando nota de la importancia de salvaguardar el
principio de la presuncién de inocencia, tal como contemplaba la Convencion.

Normalmente, las posibilidades que se han citado no son aplicables a los parlamentarios,
lo que parece indicar que su trato deberia ser objeto de un examen especifico. Pocos paises
han facilitado informacién sobre procedimientos equivalentes que den lugar a la suspensién
o destitucién de funcionarios elegidos investigados penalmente por corrupcién. En un Estado
parte es posible proceder a la suspension a discrecién del parlamento, que puede aprobar una
mocién de suspension de un parlamentario por mayoria de votos, y en otro, la constituciéon
prevé la suspension automadtica de las personas que gozan de prerrogativa jurisdiccional si se
levanta su inmunidad. En cambio, las autoridades de otro Estado afirmaron claramente que los
funcionarios elegidos no podian ser destituidos ni suspendidos por una acusacién de corrup-
cidn, ni estaban sujetos a medidas disciplinarias de ninguin tipo.
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Inhabilitacion

La inhabilitacion para ejercer cargos publicos debido a una condena por delitos de corrupcion,
como contempla la disposicién no obligatoria del articulo 30, parrafo 7 a), parece ser posible
en la mayoria de los Estados partes. En primer lugar, en la mayoria de ellos, la condena de un
funcionario publico abre la puerta a la destitucién permanente del condenado, en el caso de
que ya ocupara el cargo de funcionario publico. En funcién del sistema nacional, si la con-
dena guarda relacién con un delito cometido contra la administracién publica, es punible por
encima de cierto umbral y/o infringe gravemente el principio de la probidad administrativa,
pone en marcha un procedimiento administrativo que puede traducirse en la destitucion del
delincuente. Los delitos de corrupcién son un tipo de delitos que pueden tener ese resultado.
En algunos Estados, la destitucién parece ser una consecuencia automdtica de la condena,
mientras que en otros, la decisién incumbe a la autoridad competente.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado, aparte de los procedimientos ordinarios que dan lugar a la destitucién
de un funcionario condenado por un delito grave, un decreto especial dispone que una
condena por los delitos de soborno, malversacién o peculado, o robo da lugar a la des-
titucién del funcionario de su cargo.

Asimismo, como en el caso de la suspensién, algunos Estados prevén la posibilidad de
que, en paralelo a los procedimientos administrativos, la cuestion de la destitucion sea resuelta
por una autoridad judicial, es decir, el tribunal que condene al funcionario ptblico por corrup-
cién. Los codigos penales de esos paises incluyen sanciones penales accesorias, como desti-
tucién del cargo, degradacioén civil, cese del ejercicio de una funcién publica, privacién del
derecho a ejercer un determinado cargo estatal o publico y privacién del derecho a ejercer
una determinada profesion o actividad, en particular cuando el delito estd directamente rela-
cionado con el ejercicio de las funciones de la persona condenada. Los tribunales no tienen
siempre la discrecion para imponer la destitucién o la privacién de derechos por delitos de
corrupcién. Por ejemplo, en cuatro casos al menos, el efecto pertinente parece ser obligatorio,
mientras que en otro, solo el soborno con agravantes se traduce en la destitucién automética
tras la condena.

También en este caso, unas normas diferentes pueden regular la destitucién de los miem-
bros del parlamento, el Gobierno o la judicatura que hayan sido condenados por soborno u
otros delitos graves. Por ejemplo, en un Estado parte, al contrario de lo que ocurre en el caso
de los funcionarios ptiblicos o incluso los miembros de consejos municipales, la ley no prevé
la pérdida del escafio en caso de condena por un delito relacionado con la corrupcién, ya sea
automdticamente o por orden judicial, porque se trata de un cargo electivo y se considera
que es el electorado quien tiene que decidir a qué persona elige como representante. No obs-
tante, hay un procedimiento especial previsto en la constitucién por el cual los parlamentarios
podran ser destituidos si han sido condenados a una pena de encarcelamiento por un delito
deliberado, y ese delito supone que el acusado no infunde la confianza y el respeto necesarios
para ejercer su cargo. En ese pais se recomendé que se estudiase la posibilidad de introducir
un sistema para la destitucién automdtica de los parlamentarios, por ejemplo, cuando sean
condenados por soborno con agravantes.

Muchos de los procedimientos disciplinarios y sanciones penales mencionados, que dan
lugar al cese en las funciones y la destitucién inmediata de las personas que ya ejerzan una
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funcién oficial, también conllevan la inhabilitacion de las personas condenadas, incluidas las no
investidas de autoridad publica, para ejercer un cargo puiblico durante un periodo especificado
0, en ocasiones, incluso de por vida (inhabilitacién temporal o perpetua). En varios casos, la
inhabilitacién no es obligatoria, sino que queda a discrecién del tribunal u otra autoridad com-
petente, dependiendo de factores como la duracién de la condena principal y la gravedad del
incumplimiento de las funciones inherentes al cargo del delincuente. Los examinadores enco-
miaron, sin embargo, la prctica de un Estado de mantener la inhabilitacién para ejercer cargos
publicos incluso en el caso de reduccién de la pena por colaboracién. La Convencién deja la
duracién de la inhabilitacién a discrecion de los Estados partes, de conformidad con su derecho
interno y la importancia otorgada a la gravedad del delito por el que fue condenado el funcio-
nario®’. No obstante, en un caso se estimé que el periodo de inhabilitacién era demasiado corto,
lo que daba lugar a que las personas condenadas fueran trasladadas a otros cargos publicos.

Ejemplos de la aplicacion

La ley de un Estado parte incluye como sanciones penales la privacion del derecho
a ejercer un determinado cargo estatal o publico y la privacién del derecho a ejercer
una determinada profesion o actividad. Si esas penas se imponen por separado o como
accesorias a una sancién que no conlleve la privacién de libertad, se dictan para un
plazo especificado de hasta 3 afios dentro de los limites establecidos en la parte espe-
cial del cédigo penal. Si la privacién de esos derechos se impone junto a la privacién
de libertad, su duracién podra ser superior a la de esta dltima en 3 afilos como maximo,
salvo que se disponga otra cosa. La duracién comenzar4 a partir de la entrada en vigor
de la condena, aunque la persona condenada no podré gozar de los derechos de que se
le haya privado antes del cumplimiento de la pena de privacién de libertad. La duracién
de la privacion de derechos se reducird de conformidad con la parte de la duracién de
la privacién de libertad reducida por remisioén de la pena, trabajo o la deduccién del
periodo de detencion preliminar. Una persona condenada a cadena perpetua sin sustitu-
cibn serd privada para siempre de los derechos enunciados en la condena. Después de
que expire la duracién, la persona condenada podrd ejercer nuevamente los derechos
de que se le privé por la condena.

En otro Estado con una legislacién més sencilla, toda persona que cometa un delito
de corrupcién serd considerada para siempre no apta para ser elegida o designada
miembro de un 6rgano publico y para ejercer ningin otro cargo publico, y perdera el
cargo que ocupe en el momento de su condena. El “érgano publico” incluye el consejo
de ministros, las cdmaras del parlamento, las autoridades locales, estatutarias y publi-
cas de todo tipo, y todas las empresas del Estado y sus consejos de administracion. Por
“cargo publico” se entiende todo cargo o empleo de una persona en calidad de miem-
bro, funcionario o empleado de un érgano publico.

En algunos paises no hay disposiciones especificas que excluyan por completo a las
personas condenadas por un delito (en particular relacionado con la corrupcién) de su
empleo o reincorporacién en el sector publico. Ademds, en ciertos paises, la inhabilitaciéon
se aplica exclusivamente a las personas depositarias de la autoridad del Estado y no a las
personas condenadas por corrupcién. Sin embargo, en muchos de esos paises se citaron algu-
nas medidas alternativas que, aunque no eran equivalentes a la aplicacién plena, promovian

STVéase también ibid., subsecc. 11.7.
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indirectamente los propdsitos de la Convencién o aseguraban, al menos parcialmente, un
efecto similar. Como se indicé en varios Estados, las personas nombradas para un cargo
publico tenfan que someterse a un examen de su conducta anterior o presentar un certificado
de que no habian sido declaradas culpables de ningiin delito antes de asumir el cargo; los
antecedentes penales podian tenerse en cuenta al adoptar una decisién sobre el empleo de
una persona, especialmente cuando la condena penal fuera pertinente para los requisitos
especificos de una vacante concreta. I[gualmente, la destitucién por motivo de una conducta
delictiva constarfa en el expediente personal del funcionario publico, y la conocerian los
funcionarios o las autoridades que estuvieran considerando la posibilidad de nombrar a dicha
persona para un nuevo cargo publico. Con arreglo a los reglamentos de otros dos paises, la
reincorporacién al empleo después de la destitucién por motivos de trabajo o conducta no
satisfactorios solo era posible en casos especiales y excepcionales. Por dltimo, en un Estado,
la fiscalia obligaba siempre a los acusados que se declararan culpables de delitos de corrup-
cién a consentir no aceptar ni solicitar cargos o puestos publicos en el futuro.

Ademais de lo anteriormente citado, varios Estados —entre los que figuran incluso algu-
nos que no tienen normas generales de inhabilitacion— cuentan con disposiciones especiales
relativas a la suspension de los derechos politicos o la inhabilitacién de las personas que hayan
sido condenadas por delitos relacionados con la corrupcién para que no puedan ser elegidos
miembros del parlamento, o de consejos urbanos o municipales, ni ser elegidos ni nombrados
en calidad de miembros del Gobierno o de la judicatura durante un periodo determinado, aun-
que en ocasiones ese periodo parece demasiado corto, o se permite que las personas afectadas
sean nombradas en cuanto hayan cumplido la condena.

La inhabilitaciéon de los autores de delitos de corrupcidon para ejercer cargos en una
empresa de propiedad total o parcial del Estado, como se insta en el articulo 30, parrafo 7 b),
ha dado lugar a que algunos paises hayan presentado extractos de sus leyes de sociedades
que regulan la exclusién de las personas condenadas de los nombramientos para puestos
de empresas de propiedad del Estado, lo que asegura al menos la aplicacién parcial. Otros
paises subsumen a los empleados y gerentes de empresas de propiedad del Estado o semi-
publicas en el concepto de “funcionario publico”, al margen de que la participaciéon del
Estado sea mayoritaria o minoritaria. En consecuencia, los puestos correspondientes estdn
comprendidos en la inhabilitacién para ejercer cargos publicos del mismo modo que otros
puestos del sector publico. En un tercer grupo de Estados (que es el mds numeroso), las
sanciones penales o administrativas aplicadas a los delitos de corrupcién incluyen no solo la
inhabilitacién para ejercer cargos publicos, sino también la privacién del derecho a ocupar
puestos en 6rganos del Estado o sociedades e instituciones afiliadas al Gobierno, a ejercer
una determinada profesién o dedicarse a negocios u otras actividades profesionales especi-
ficas, por lo que abarcan a todos los tipos de funcionarios y cargos en los sectores publico
y privado. A ese respecto, se sefialé que podria ser til definir el concepto de “empresa de
propiedad total o parcial del Estado”.

Logros y buenas practicas

En un Estado, la privacién del derecho a ocupar ciertos cargos o participar en determi-
nadas actividades se impone como sancién penal obligatoria por delitos de corrupcién
e implica la prohibicién obligatoria de por vida de ocupar cargos en la administracién
publica, los 6rganos de gobierno local u organizaciones del Estado, asi como en orga-
nizaciones en que el Estado posea mas del 50% del capital autorizado. Entre esas orga-
nizaciones figuran las empresas y los grupos de empresas nacionales, las instituciones
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nacionales de desarrollo en que participe el Estado y sus filiales en que las entidades
posean mas del 50% del nimero de votos, asi como las personas juridicas en que las
citadas filiales posean mas del 50% del nimero de votos.

A pesar de esas medidas, la aplicacién del parrafo 7 b) del articulo 30 es algo menor que
la del parrafo 7 a). Al parecer, muchos paises no han adoptado ninguna medida pertinente,
aparte de los procedimientos habituales de verificacion de los empleados del sector privado,
0 no han incluido a todas las empresas comerciales de propiedad total o parcial del Estado,
mientras que en un pafs se aclaré que las personas que ejercen un cargo en empresas de pro-
piedad del Estado no pueden ser destituidas sobre la base de una condena, pese a que existen
reglamentos que prohiben que una persona condenada por delitos relacionados con activida-
des comerciales se dedique directa o indirectamente a esas actividades durante un periodo
determinado de afios. En consecuencia, se formularon recomendaciones para que se estudiara
la posibilidad de establecer procedimientos de inhabilitacién de esas personas, cuando hubie-
ran sido condenadas por delitos tipificados con arreglo a la Convencién, en la medida en que
sea compatible con los principios fundamentales del ordenamiento juridico nacional.

Por dltimo, debe quedar claro que, como ocurre con otras disposiciones de la Convencidn,
la aplicacién no se logra si las medidas adoptadas no resultan juridicamente vinculantes y efi-
caces, lo que no parece ser el caso, por ejemplo, en un Estado parte que presentd informaciéon
contradictoria sobre la existencia de medidas apropiadas y afirmé que era habitual que una
persona que habia sido acusada de un delito ejerciera nuevamente un cargo publico en una
organizacién diferente poco después de su destitucion del cargo. En otro Estado se expres6
preocupacion por el hecho de que tinicamente el 63% de las personas condenadas por delitos
de corrupcién fueron sancionadas también con la destitucién y la privacién del derecho a
ocupar determinados cargos, aunque esta pena era obligatoria por ley. Por tltimo, en un tercer
pais, pese a la posibilidad tedrica de imponer penas complementarias por las que se inhabilita
para ejercer cargos publicos, esas sanciones no se han utilizado casi nunca en la prictica (al
menos en relacién con funcionarios elegidos). Se mencioné un ejemplo en el que un alcalde
declarado culpable de soborno en el ejercicio de sus funciones fue reelegido como alcalde en
la municipalidad donde vivia tras su excarcelacién. Por lo tanto, se sugirié que el Estado en
cuestion declarase a las personas elegidas para un cargo publico no aptas para ser reelegidas
después de cometer un delito de corrupcién, con lo que transmitiria un mensaje sobre la gra-
vedad de ese tipo de précticas ilicitas. El periodo de inhabilitacién dependeria de la gravedad
del delito.

Reinsercion

El articulo 30, pérrafo 10, alienta a los Estados partes a que procuren promover la reinsercién
en la sociedad de las personas condenadas por delitos tipificados con arreglo a la Conven-
cidn, reconociendo asi que la reinsercidn es un objetivo importante de los sistemas de justicia
penal®®. De hecho, muchos Estados partes hicieron referencia a que las medidas correcciona-
les, la reeducacion y la reinsercién eran objetivos importantes de sus sistemas de justicia
penal, y mencionaron una amplia serie de medidas encaminadas en esa direccién. Dichas
medidas inclufan la maxima individualizacién posible de las condenas; la suspension de las
penas privativas de libertad; la libertad condicional acompafiada de la intervencion psicol6-
gica como medida sustitutiva de la privacién de libertad; la contratacién de personal adecuado
con las aptitudes técnicas y cientificas necesarias para apoyar el proceso de reinsercion de los

BGuia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, pérr. 395.
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reclusos; la introduccién de actividades sociales, programas educativos, de preparacion pro-
fesional y rehabilitacion, regimenes de trabajo, actividades culturales y deportivas, y apoyo
religioso a los reos; derechos ampliados de visitas; permisos de salida de la cércel; libertad
anticipada; libertad vigilada; trabajo comunitario; asistencia para encontrar empleo, asistencia
sanitaria y otras formas de ayuda social tras la puesta en libertad; rehabilitacion legal y judi-
cial; y cese de las consecuencias juridicas de las condenas.

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado parte se garantizan a los condenados puestos en libertad algunos tipos de
beneficios y derechos para evitar que reincidan en actividades delictivas. La institucién
penitenciaria informa a la institucién correccional competente del ministerio de justicia
y al poder ejecutivo local sobre la puesta en libertad en trdmite del recluso para que
esta dltima autoridad realice los preparativos necesarios. Mediante sus labores concer-
tadas, la institucién penitenciaria, el ministerio de justicia y el poder ejecutivo local le
proporcionan alimentos, ropa y el dinero para el transporte necesario hasta su lugar de
residencia. Se le proporciona también vivienda, si se dispone de ella, o un pago unico.
Ademds, el poder ejecutivo local procura encontrarle empleo por medio de la oficina
local de empleo.

En otro Estado, el departamento de prisiones ha puesto en marcha una iniciativa
basada en la comunidad denominada Proyecto de la Cinta Amarilla, que tiene por obje-
tivos sensibilizar a la comunidad sobre la necesidad de dar una segunda oportunidad a
los exdelincuentes, promover su aceptacioén y la de sus familias en la comunidad, e
inspirar la accién comunitaria en apoyo de su rehabilitacion y reinsercion.

Un tercer Estado parte aplica un plan amplio para reinsertar en la comunidad a los
reclusos condenados mediante gran variedad de actividades educativas, de prepara-
cién profesional, culturales, deportivas y sociales durante su reclusion en el estableci-
miento penitenciario. Ademads, progresa la labor de modificacién de la legislacién que
rige las actividades de los centros de reforma y rehabilitacion, y la adopcién de san-
ciones alternativas, la ampliacién del empleo de reclusos, la elaboracién de nuevos
proyectos productivos, las asociaciones con el sector privado y el establecimiento de
un centro independiente especializado en la atencidn de seguimiento de los antiguos
reclusos.

Dado el dambito extenso del contenido de la disposicién analizada y el amplio margen
de opciones de que gozan los Estados partes en cuanto a la forma en que deben aplicarla,
los examinadores se mostraron en general satisfechos con la informacién facilitada y con-
sideraron que las medidas y los esfuerzos legislativos citados, aunque fueran solamente de
cardcter limitado o declarativo, estaban en consonancia con el espiritu de la Convencién. Sin
embargo, aproximadamente una quinta parte de los Estados partes, casi exclusivamente del
Grupo de los Estados de Africa y del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico, indicaron que
no contaban con disposiciones juridicas para promover la reinsercién o expusieron que sus
politicas existentes eran imprecisas, no especificas o débiles, especialmente en relacién con
los mecanismos para su aplicacién y con las competencias de las entidades, organizaciones
y personas responsables. Igualmente, se expuso que, en algunos Estados, el entorno juridico
para la reinsercion en la sociedad de los antiguos reclusos era inadecuado, por lo que las per-
sonas afectadas se enfrentaban a enormes dificultades tras su puesta en libertad, en particular
para encontrar empleo.
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Cabe mencionar que, en uno de esos paises, las autoridades hicieron referencia a la contri-
bucién “sustitutiva” de las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones de caréc-
ter religioso para ayudar a los antiguos reclusos a reinsertarse en la sociedad. Aunque se tom6
debida nota de la labor de los agentes privados y la sociedad civil en esa esfera, se recomend6
que el propio Estado tratara de promover la reinsercion de las personas condenadas por delitos
tipificados con arreglo a la Convencion, tal como se requeria en esta. Naturalmente, eso no
excluye los programas y las alianzas entre el sector publico y el sector privado con dirigentes
y voluntarios de la comunidad, como lo demuestra el ejemplo de otros paises.

Otro problema para las autoridades nacionales lo plantean el hacinamiento y el deterioro
de los sistemas penitenciarios, que pueden obstaculizar la aplicacién de mecanismos desti-
nados a la reinsercién en la sociedad, incluso si existe legislacién adecuada. Este aspecto era
evidente en un Estado parte en que el nimero de reclusos superaba la capacidad del sistema
penitenciario en un 650%, como consecuencia de haber otorgado poca prioridad al sector
durante muchos afios.

Una ultima observacion atafie a que las medidas de reinsercién suelen aplicarse a las per-
sonas condenadas y sujetas posteriormente a libertad condicional, sin hacer referencia espe-
cifica a las que han sido condenadas por delitos de corrupcién. Los Estados partes podrian
optar por examinar la posibilidad de implantar formas especificas de asistencia que puedan
resultar necesarias para la reinsercién de esas personas, debido al estigma que acompana a
una condena por un delito tipificado con arreglo a la Convencién. Por ejemplo, el tribunal
supremo de un pais ha dictado reglamentos orientados a vigilar la ejecucién de sanciones
que afecten a personas condenadas por delitos econdmicos o relacionados con la corrupcion.
Los tribunales de todas las instancias han establecido sistemas de control destinados a apli-
car de forma sistemdtica e individualizada disposiciones sobre reinsercién en la sociedad,
y mantienen registros especiales en los que se lleva la informacién necesaria para vigilar
la tramitacion y resolucién de cuestiones relativas a los autores de delitos de esa natura-
leza. Segin los examinadores de otro Estado, la opcién de la destitucidn temporal, en lugar
de permanente, de los funcionarios ptblicos condenados por précticas corruptas seria una
medida que podria promover la reinsercién en esa esfera, dependiendo de la gravedad del
caso, los perjuicios causados y los intereses publicos afectados. Sin embargo, como ya se
ha indicado en los parrafos sobre las sanciones, una recomendacién de este tipo debe sope-
sarse con las demandas de sanciones mds duras contra los autores de delitos de corrupcién y
considerarse a la luz de la cultura juridica y las necesidades concretas del sistema de justicia
penal de cada pafs.

Problemas

Los problemas que surgen con més frecuencia al aplicar el articulo 30 guardan relacién
con los siguientes aspectos: a) la magnitud de las sanciones monetarias y de otra indole,
relativas no solo a su eficiencia, proporcionalidad y efecto disuasivo, sino también al asegu-
ramiento de la coherencia interna de los sistemas nacionales relativos a las sanciones apli-
cables a los delitos relacionados con la corrupcién; b) el equilibrio entre las inmunidades
o prerrogativas jurisdiccionales otorgadas a los funcionarios publicos y la posibilidad de
proceder con eficacia a la investigacion, el enjuiciamiento y el fallo de los delitos tipificados
con arreglo a la Convencidn (se alienta a los Estados partes en especial a que examinen los
procedimientos para levantar inmunidades a fin de evitar posibles retrasos, la pérdida de
pruebas y cualquier obstdculo que impida la adopcién de medidas de investigacién antes
del levantamiento de las inmunidades); c) la adopcién de medidas de inhabilitacién de las
personas condenadas para ejercer cargos publicos incluso en empresas de propiedad total
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o parcial del Estado; d) el ejercicio apropiado de las facultades discrecionales de enjuicia-
miento; y e) la adopcién de procedimientos claros para la destitucién, suspension o reasig-
nacién de los acusados.

B. Embargo preventivo, incautacion
y decomiso (articulo 31)

El articulo 31 de la Convencién contiene disposiciones importantes (concebidas en paralelo
con los articulos 23 y 40, y con las disposiciones del capitulo V) para prevenir que los delin-
cuentes se beneficien de sus delitos y eliminar el incentivo para realizar pricticas corruptas.
Durante los exdmenes, se observaron algunos problemas comunes de aplicacion y es preciso
esforzarse mds para lograr un grado de uniformidad equivalente al que existe con respecto a la
legislacién nacional contra el blanqueo de dinero, pero es evidente la tendencia hacia la con-
vergencia legislativa y la mejora de las medidas aplicables de conformidad con las normas de
la Convencidn. A ese respecto, muchos paises se han beneficiado de la vigilancia continua de
los mecanismos internacionales de evaluacién, por ejemplo, los administrados por la Unién
Europea, la OCDE, el Consejo de Europa y el Grupo de Accién Financiera, incluidos orga-
nismos regionales similares. Si bien corresponde a los Estados partes determinar la forma de
que su legislacién cumpla lo dispuesto en la Convencién y no es de por si objetable el hecho
de utilizar para ello diversas leyes, como lo confirma el parrafo 10 del articulo 31, se indica
la necesidad de que los marcos legislativos sobre el decomiso, la incautacién y el embargo
preventivo de activos de origen ilicito e instrumentos relacionados con el delito sean claros y
coherentes. Una legislacién compleja y fragmentada (por ejemplo, con distintas disposiciones
que rigen el decomiso en funcién del delito del que se derive el producto, o con distintas defi-
niciones de bienes dispersas entre las leyes pertinentes) puede impedir la aplicacion eficaz de
las medidas nacionales contra la corrupcion.

Decomiso del producto del delito

Casi todos los Estados partes prevén en principio el decomiso del producto (o una estimaciéon
de ese producto) derivado de los delitos tipificados con arreglo a la Convencién, entendién-
dose por “decomiso”, de conformidad con el articulo 2, apartado g), la privacién con cardcter
definitivo de bienes por orden de un tribunal u otra autoridad competente. Al menos siete
jurisdicciones se desvian considerablemente de esa norma, lo que indica la necesidad de pro-
ceder a una revisiéon completa del marco legislativo correspondiente. En los primeros seis
casos, aparte de los delitos relacionados con el blanqueo de dinero, solo quedan abarcados los
instrumentos (por ejemplo, el soborno en si), o el decomiso se prevé tinicamente con respecto
al producto y los instrumentos de un nimero limitado de delitos (por ejemplo, el soborno, el
enriquecimiento ilicito o, en la mayoria de los casos, el blanqueo de dinero), en ocasiones con
la limitacién adicional de que no todos los delitos de corrupcién estan incluidos como delitos
determinantes. En el séptimo caso, asimismo aparte del blanqueo de dinero, el decomiso no
afecta directamente al producto, sino que se concibe como una sancién que incluye la tota-
lidad o parte de los bienes que constituyen el patrimonio de la persona declarada culpable,
después de tener en cuenta los posibles derechos de su cényuge, sus copropietarios o sus
coherederos. Es decir, el Estado parte en cuestién aplica al parecer una sancién de “deco-
miso total” de los bienes del condenado sin exigir un nexo entre los activos decomisados y
un delito, prictica que ha creado problemas de compatibilidad con principios juridicos fun-
damentales (sobre la precision y previsibilidad de las disposiciones penales) en otros paises
donde ha sido utilizada.
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Con la excepcién de esos siete paises, los Estados partes han establecido habitualmente
disposiciones generales sobre el decomiso (por ejemplo, en el cédigo penal o, en ocasiones,
incluso en la propia constitucién) aplicables a la mayoria de los delitos tipificados en la legis-
lacién nacional y, a menudo, también disposiciones especiales para delitos concretos (por
ejemplo, el soborno, con respecto al beneficio indebido o a su valor, o el blanqueo de dinero).
Si bien, como norma general, se dispone el decomiso como sancién penal —o medida de
seguridad— adicional en el contexto de procesos penales, algunos Estados han optado por
un régimen principalmente civil (incluso aunque sea operativo durante el juicio penal), apro-
vechando los requisitos de prueba menos estrictos que son necesarios en tales casos. En dos
casos, los examinadores manifestaron objeciones al establecimiento del decomiso como una
pena arbitraria en el c6digo penal de los Estados interesados y recomendaron que se eliminara
el elemento permisivo de las disposiciones pertinentes. En otros exdmenes, sin embargo, los
examinadores no se opusieron a que los tribunales nacionales conservaran cierto margen de
apreciacion en cuanto a la aplicacién de dicha pena, ya que la propia Convencién exigia tni-
camente que los Estados partes adoptaran, en la medida en que lo permitiera su ordenamiento
juridico interno, las medidas que fueran necesarias para autorizar el decomiso por parte de las
autoridades competentes. El principio de la prevalencia del derecho interno, que figura en el
parrafo 10 del articulo 31, también debe tenerse en cuenta en ese contexto.

Los Estados partes deben velar por que todos los delitos tipificados con arreglo a la Con-
vencidn estén abarcados por las disposiciones nacionales. Asi suele ocurrir, incluso cuando los
paises tienen normas generales que se refieren a delitos graves. En cambio, en unas 12 juris-
dicciones, algunos delitos relacionados con la corrupcién, como el soborno en el sector pri-
vado o ciertos delitos leves o de gravedad media, punibles con sanciones por debajo de un
determinado limite, no estdn comprendidos en el &mbito de las leyes sobre decomiso, aunque
en algunos de esos casos se estaba preparando legislacién para dar una aplicacién més amplia
al articulo 31. En al menos otros tres casos se expresaron preocupaciones sobre el texto de
la ley, que excluye al parecer los bienes obtenidos por medios delictivos pero transferidos a
terceros, por lo que se observé que las medidas de decomiso tenian que aplicarse de forma
mads coherente en los casos penales con independencia de la titularidad de los bienes de que se
tratara. Por dltimo, en un Estado se observd con preocupacién que la admision de culpabilidad
por parte del delincuente daba lugar a la restitucion de todos los bienes incautados, obstru-
yendo de hecho cualquier otra investigacidn sobre el caso, incluido el decomiso del producto
del delito cometido.

Decomiso basado en el valor

Se utilizan dos sistemas bdsicos para abarcar el producto del delito, uno basado en los bienes
y otro basado en el valor®. En la mayoria de los Estados, la ley prevé un modelo basado en el
valor o combinado, por el que se pueden decomisar bienes cuyo valor corresponda al del pro-
ducto del delito, frecuentemente en forma de 6rdenes pecuniarias o multas impuestas por el
tribunal y que obligan a la persona a pagar una suma equivalente a la de sus beneficios ilicitos.
La aplicacién del decomiso basado en los bienes o basado en el valor suele quedar a discre-
cién del tribunal, siendo normalmente el decomiso basado en los bienes la opcién principal a
su disposicién. En muchos casos, la ley especifica que el decomiso basado en el valor solo se
aplica si el decomiso del producto real de un delito a favor del Estado no resulta posible o no
es razonable por algiin motivo que sea vélido en el momento en que se adopte la decisién, por

¥Véanse el articulo 31, parrafo 1 a) (“del producto de delitos [...] o de bienes cuyo valor corresponda al de dicho
producto”); Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, parrs.
398 y 399; y Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. 111, art. 31, secc. III.
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ejemplo, cuando el soborno se haya utilizado o haya salido del pais, o cuando los bienes hayan
desaparecido o sido expropiados. No obstante, también hay jurisdicciones en que el sistema
nacional hace mds hincapi€ desde el comienzo en la privacién del enriquecimiento basado en
el valor que se logra mediante actos ilegales.

Ejemplo de la aplicacion

La legislacion de un Estado parte dispone que se puede proceder al decomiso basado en
el valor en relacién tanto con un instrumento de un delito como de los bienes producto
de ese delito. Si el instrumento o los bienes se han ocultado o no se puede acceder a
ellos por otro motivo, se podréd ordenar un decomiso total o parcial del valor en el caso
del delincuente, un participante o una persona en cuyo nombre y con cuyo consenti-
miento se ha cometido el delito. Ademads, se podrd ordenar el decomiso basado en el
valor en el caso de una persona a la que se ha transmitido un instrumento o los bienes.
Sin embargo, el decomiso basado en el valor no se permite si se demuestra que el ins-
trumento o los bienes probablemente se han destruido o consumido.

La cantidad que debe ser decomisada o pagada por la persona interesada suele determi-
narse en los procesos sobre la base de normas probatorias generales. Al determinar el valor
del producto de delitos cometidos por dos 0 més personas, el tribunal puede ordenar que esas
personas sean responsables solidariamente de 1a obligacién de pago, o de una parte especifica
que el tribunal determine. En al menos un Estado, el alcance de las ganancias decomisadas se
mide en funcién del denominado “principio de ganancia neta”, lo que significa que los gastos
realizados para adquirir el producto se deducen del valor. Sin embargo, los examinadores
consideraron que esto no estd plenamente en conformidad con la Convencién y recomendaron
que el Estado cambiara a un sistema que denegara esas deducciones.

En un nimero considerable de paises no parece preverse el decomiso de bienes cuyo
valor corresponde al producto de delitos relacionados con la corrupcidn, o se prevé solo en
relacién con determinados delitos (especialmente el blanqueo de dinero). En algunos de esos
casos, la legislacién nacional se basa en el principio del decomiso del objeto y no reconoce el
decomiso basado en el valor. Por consiguiente, si los bienes de que se trate han sido utilizados
o no pueden localizarse, no existe un remedio inmediato. Al mismo tiempo, como se sefiala
mds adelante, surgen dificultades con respecto al producto indirecto y al producto que se ha
entremezclado con activos licitos o transferido a terceros de buena fe. Asi pues, se formularon
recomendaciones para subsanar ese problema. En algunos de esos casos se estaba revisando la
situacion y se preparaban leyes que preveian la opcién de embargar preventivamente, incautar
y decomisar bienes de valor equivalente. En otro caso se indic6 que, si bien la legislacién no
disponia nada respecto de la facultad de decomisar activos cuyo valor correspondiera al del
producto del delito, salvo en casos de soborno, ese aspecto no habia planteado problemas en
la prictica; no obstante, se recomendd que se estudiase la posibilidad de incluir esa opcidn,
especificamente el decomiso basado en el valor, en el marco de las modificaciones legislativas
en curso.

Decomiso de los instrumentos

El articulo 31, parrafo 1 b), amplia la obligacién de decomisar a los bienes, el equipo u otros
instrumentos utilizados o destinados a utilizarse en la comisién de los delitos tipificados con
arreglo a la Convencién. Su objetivo es privar a los delincuentes de los bienes utilizados para
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realizar un acto de corrupcion, asi como para impedir que los objetos o medios de carécter
peligroso (por ejemplo, programas informéticos utilizados para desviar fondos, armas uti-
lizadas para obstruir las investigaciones o planes empresariales establecidos para transferir
beneficios ilicitos) se utilicen con fines corruptos, por lo que tiene un carécter punitivo y de
proteccion®.

En la mayoria de los Estados partes existen medidas para permitir el decomiso de los
instrumentos de delitos de corrupcidn; sin embargo, algunos Estados no prevén esa posibi-
lidad, o dejan margen para la duda a ese respecto, lo que dio lugar a la formulacién de las
recomendaciones correspondientes. Se considera que el decomiso de instrumentos solo como
medida precautoria, en los casos en que entrafian un peligro para la seguridad de las personas,
la moral o el orden ptblico, y la exclusién de los instrumentos de origen licito no cumplen
los requisitos de la Convencién. Asimismo, en mds de 20 Estados solo se incluyen los ins-
trumentos y medios utilizados por la persona declarada culpable para cometer un delito, y no
los instrumentos destinados a utilizarse en delitos de corrupcién o instrumentos distintos al
dinero en efectivo. En uno de esos casos, si bien la legislacion vigente no prohibe la aplicacién
a los instrumentos destinados a utilizarse en delitos de corrupcidn, no se ha aplicado en esa
circunstancia concreta. Por lo tanto, se recomend6 que, si la judicatura no interpretaba la ley
en ese sentido en casos futuros, se estudiase la posibilidad de una aclaracién mediante una
reforma de la legislacion.

Decomiso ampliado

El paradigma clasico del decomiso es el de una sancién penal impuesta después de la condena
de una persona por un delito y dirigida contra los bienes adquiridos directa o indirectamente
de ese delito concreto. Si bien esta féormula juridica sigue siendo, de lejos, la que predomina
para dar lugar al decomiso, algunos Estados, especialmente del Grupo de los Estados de
Europa Oriental, otorgan a los tribunales de lo penal, como ya se ha visto en el capitulo I,
seccion B, subseccion 4, la facultad adicional de decomisar la totalidad o parte del patrimonio
perteneciente al delincuente en el momento de pronunciar el fallo y que se presuma, con buen
fundamento, derivado de su actividad delictiva, si no se considera insignificante. Es decir,
el tribunal tiene que estar seguro, sobre la base de las circunstancias del caso y las pruebas
disponibles, de que los activos son producto del delito, pero no necesita determinar que son
el producto del delito concreto por el que fue condenado el acusado. En esos casos, el delin-
cuente estd obligado a demostrar la legitimidad de la adquisicién de los bienes.

El decomiso ampliado, que se aplica especialmente a los activos obtenidos en la proxi-
midad temporal al acto delictivo (por ejemplo, durante los 5 afios anteriores a su comision),
puede ordenarse también contra un familiar, un pariente cercano, un fideicomisario o un
administrador judicial en caso de quiebra del delincuente, o cualquier otra persona natural o
juridica vinculada al delincuente, si existen motivos para creer que los bienes han sido trans-
mitidos a esa persona para impedir el decomiso o la responsabilidad. Como ocurre en el caso
de las medidas de decomiso en general, en algunos Estados partes esa facultad se ejerce en un
proceso civil, incoado después de que el fiscal haya presentado una solicitud o una querella.
La utilizacién de esas facultades ampliadas de decomiso, con independencia de que se ejerzan
en un proceso penal o civil, se considera una buena practica. Asi pues, en los casos en que el
ambito de aplicacién de las disposiciones pertinentes es limitado (por ejemplo, el blanqueo de
dinero y la delincuencia organizada), se recomend¢ estudiar la posibilidad de ampliarlo para
incluir todos los delitos relacionados con la corrupcién.

OVgase la Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. 111, art. 31, secc. L.
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Logros y buenas practicas

En un Estado, si un tribunal declara a una persona culpable de un delito y le impone
una condena de més de 3 afios, puede hacer extensivo el decomiso a todos los activos
no justificados que pertenezcan al infractor, a menos que este demuestre el origen licito
de los bienes.

Otra jurisdiccién ha establecido mecanismos amplios de decomiso, incluida la
posibilidad de invocar, a discrecién del fiscal, una presuncion juridica contra infracto-
res con un ‘“estilo de vida delictivo” que poseen un patrimonio no justificado cuando
sea imposible demostrar todos los delitos que han cometido durante muchos afios. Con
arreglo a esa presuncion, al ser declarados culpables de un delito especialmente grave,
todos los activos y bienes adquiridos durante los 7 afios anteriores se consideran pro-
ductos del delito y quedan sujetos a decomiso (civil) si el acusado no puede demostrar
su origen licito.

Decomiso sin que medie una condena

Muchos Estados partes han establecido, en paralelo, procesos no basados en una sentencia
condenatoria siempre que un tribunal tenga la certeza de que se ha cometido un delito grave
con anterioridad y que los bienes en cuestidon son producto o instrumento de esa actividad. La
cuestion ya se ha analizado brevemente en el capitulo I, seccién B, subseccion 4, en que se
observo la creciente aparicion en paises de todas las regiones de regimenes de decomiso no
basado en una condena (también denominado “decomiso in rem”, a diferencia del “decomiso
in personam’, basado en una condena), con especial referencia a las disposiciones dirigidas
contra personas que no pueden demostrar la procedencia licita de sus activos, y que permiten
a los paises que los utilizan lograr un efecto similar al contemplado por la penalizacién del
enriquecimiento ilicito, sin tomar en cuenta el enjuiciamiento. No obstante, al margen de lo
anterior, otro aspecto incluso mis importante es que, en muchas jurisdicciones, los regimenes
de decomiso sin que medie una condena desempefian un papel decisivo por si mismos para
decomisar el producto de delitos relacionados con la corrupcidn, aparte de su aplicacién para
hacer frente al patrimonio no justificado.

Al igual que las facultades ampliadas de decomiso, se ha destacado como buena practica
el decomiso sin que medie una condena en los paises que han introducido y puesto en prictica
los regimenes correspondientes, entre los que figuran jurisdicciones de tradicién romanista.
Reviste gran importancia que en al menos otros cuatro Estados se informara de que se hallaba
pendiente de aprobacién o se estaba estudiando legislacién sobre el patrimonio no justifi-
cado o para introducir el decomiso sin que medie una condena, lo que sirve de ejemplo de la
considerable dindmica de este método como criterio legislativo innovador. Ciertamente, este
mecanismo resulta especialmente (til en casos de corrupcién, porque a menudo es dificil reu-
nir pruebas suficientes para lograr una declaracién de culpabilidad y sus ventajas probatorias
son especialmente importantes en los paises, mayoritariamente del common law, que tienen
diferentes normas probatorias para asuntos penales y civiles. De todos modos, cabe mencio-
nar que, a pesar de todas sus ventajas, los regimenes de decomiso de activos sin que medie
una condena no constituyen necesariamente una alternativa mds sencilla del enjuiciamiento
penal y que realizar investigaciones y litigios sin que medie una condena exige una inversién
considerable en recursos y la capacitacién de investigadores, abogados y jueces en nuevas
competencias.
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Logros y buenas practicas

En un Estado parte, el parlamento ha aprobado recientemente legislacién por la que se
introducen disposiciones sobre el patrimonio no justificado dirigidas contra el patri-
monio si una persona no puede demostrar que lo ha adquirido licitamente. En virtud
de esas disposiciones, cuando al tribunal le conste que un funcionario autorizado tiene
motivos razonables para sospechar que el patrimonio total de una persona es superior
al valor total del patrimonio que esta haya adquirido de forma licita, puede obligarla a
comparecer y demostrar, con arreglo a un calculo de probabilidades, que su patrimonio
no es el producto de determinados delitos. Si no lo puede demostrar, el tribunal puede
ordenarle que pague la diferencia entre su patrimonio y el patrimonio “legitimo”.

En una versién conexa mds limitada del proceso sin que medie una condena se autoriza el
decomiso cuando el procedimiento penal no puede desarrollarse (o ha comenzado pero se ha
suspendido) por una serie de razones especificadas en la legislacion, por ejemplo, porque el
infractor carecia de capacidad penal o estaba exento de responsabilidad penal; porque habia
fallecido, se habia fugado, habia contraido un trastorno mental duradero o sufrido otra enfer-
medad grave; porque se concedié un indulto; o porque el proceso penal se interrumpié debido
a la prescripcion. Igualmente, una empresa puede ser objeto de una orden de decomiso, aun-
que no se pueda determinar quién es la persona que ha cometido el delito o no se la pueda
declarar culpable por alguna otra razén. En las situaciones descritas, un tribunal penal o un
consejo judicial que haya intervenido en la investigacién penal puede imponer el decomiso sin
que medie condena en el momento en que se ponga de manifiesto la razén para suspender el
proceso. No obstante, algunos Estados tramitan todas las eventualidades citadas con arreglo
al mismo régimen de decomiso sin que medie una condena en el contexto de procedimientos
civiles. Esos dos métodos, que en ocasiones también fueron calificados como buenas pricticas
por los examinadores, estdn en consonancia con los requisitos de la Convencién, que instan a
los Estados partes a que consideren la opcidn, en el marco de la asistencia judicial reciproca,
de permitir el decomiso de los bienes sin que medie una condena en casos en que el delin-
cuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos
apropiados (articulo 54, parrafo 1 ¢))S'.

Identificacion, localizacion, embargo preventivo e incautacion

De conformidad con el articulo 31, se exige a los Estados partes que establezcan un régimen
s6lido de decomiso que incluya, como se estipula en el parrafo 2, las medidas que sean nece-
sarias para permitir la identificacion, la localizacion, el embargo preventivo o la incautacién
del producto y los instrumentos con miras a su eventual decomiso.

En primer lugar, por lo que se refiere a las medidas para identificar y localizar bienes, si
bien es cierto que algunos Estados partes dijeron que no existian normas detalladas o no faci-
litaron informacién al respecto, otros indicaron una amplia gama de instrumentos de reunién
de informacién, que incluian, en algunos casos, facultades especiales de investigacion para
localizar los beneficios de delitos de corrupcion. Entre esos instrumentos figuran los siguien-
tes: a) 6rdenes por las que se requiere a cualquier persona que presente una declaracién obli-
gatoria en la que enumere todos los bienes muebles o inmuebles que le pertenezcan a ella o

%Con respecto a la aplicacién de esta disposicion y, en lineas més generales, a la cuestiéon de promulgar y aplicar
un régimen de decomiso de activos sin que medie una condena, véase Theodore S. Greenberg y otros, Guia de buenas
prdcticas para el decomiso de activos sin condena, serie Stolen Asset Recovery (StAR) (Washington, D. C., Banco
Mundial, 2009).
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a su familia, o estén en su posesion; b) 6rdenes por las que se requiere a cualquier persona
que comparezca en un examen y responda a preguntas sobre la naturaleza y la localizacion
de determinados bienes y sobre toda actividad que pueda demostrar que ella (u otra persona)
ha realizado una actividad ilicita; c) 6érdenes por las que se requiere a una persona, empresa
o institucién presentar los documentos de cualquier tipo que sean pertinentes para identificar,
localizar o cuantificar determinados bienes, 0o que sean necesarios para la transferencia de
esos bienes; d) notificaciones a las instituciones financieras exigiéndoles que confirmen la
existencia de cuentas de cualquier tipo, tarjetas de pago o cajas fuertes, y el saldo, las perso-
nas autorizadas a firmar y las transacciones recientes; e) 6rdenes de vigilancia por las que se
exige a una institucién financiera que suministre informacién sobre las transacciones reali-
zadas durante un periodo especifico mediante una cuenta de una persona determinada en la
institucién o efectuadas mediante una tarjeta de pago expedida por una institucion financiera
a una persona concreta; f) mandamientos de registro de locales o vehiculos e incautacion de
bienes de origen sospechoso; y g) otras técnicas “tradicionales” de investigacion, como los
métodos de vigilancia encubierta. Por lo general, se alent6 a los Estados partes a reforzar las
medidas disponibles y estudiar la posibilidad de crear y otorgar a las autoridades competen-
tes encargadas de hacer cumplir la ley las facultades necesarias para tener acceso a bases de
datos que contengan informacién importante para la identificacién de derechos de propiedad
sujetos a embargo preventivo y decomiso (por ejemplo, registros inmobiliarios, de propiedad
y de sociedades, entre otros).

Logros y buenas practicas

Dos Estados vecinos introdujeron recientemente la posibilidad de llevar a cabo inves-
tigaciones financieras especiales para verificar la legalidad del origen de los bienes de
personas implicadas en delitos cuando existen motivos razonables para sospechar que
poseen considerables activos derivados de esos delitos. Un fiscal se encarga de realizar
la investigacion financiera y redne pruebas sobre los ingresos y bienes del acusado, sus
sucesores legales y cualquier persona a la que el acusado haya transferido sus bienes.

Igualmente, en otro Estado, ademas de las medidas normales que pueden adoptarse
durante una investigacion penal, se puede poner en marcha una investigacion financiera
penal especial cuando la investigacién preliminar de un delito haya demostrado la pro-
babilidad de que existan beneficios o ventajas obtenidos ilicitamente por encima de un
determinado limite. El régimen pertinente consiste en facultades ampliadas para obte-
ner documentos u otra informacién, o para incautar bienes o activos, y sirve de base
para que continden las investigaciones de los aspectos financieros de delitos penales
una vez finalizadas las relativas a los delitos de fondo. Lo mds importante es que, en ese
Estado, el decomiso basado en el valor tiene lugar mediante un proceso por separado,
que puede celebrarse en un plazo de 2 afios después de una condena, lo que da tiempo
para realizar una investigacion detallada sobre el producto del delito, las cantidades y
las fuentes.

Normalmente, las dependencias nacionales de inteligencia financiera también cuentan
con facultades para acceder a cuentas financieras y datos bancarios en virtud de la legislaciéon
y el régimen de lucha contra el blanqueo de dinero y la financiacién del terrorismo. Asimismo,
esos procedimientos se llevan a cabo en ocasiones no solo por los conductos habituales del

©2Véase la Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. 111, art. 31, secc. V.
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ministerio publico y los érganos de aplicacidn de la ley, sino también a través de autoridades
especializadas (como las oficinas de recuperacion de activos), lo que contribuye de forma
considerable a su eficacia practica.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado parte se ha creado una comisién para identificar bienes adquiridos
mediante actividades delictivas. La comisién es una autoridad estatal especializada
encargada de inspeccionar los bienes de valor considerable de personas contra las que
se ha incoado un enjuiciamiento penal en relacién con determinados delitos. Tras reci-
bir informacién de las autoridades prejudiciales y los tribunales, los 6rganos territo-
riales de la comision consultan a los miembros de esta y, en funcién de las pruebas
aportadas, se adopta una decision sobre si se debe iniciar un procedimiento juridico a
fin de determinar si los bienes de valor considerable se adquirieron por medio de acti-
vidades delictivas. El reglamento de la comision es aplicable con fines de identificar
activos ilicitos en el propio pais y en el extranjero. Si se dispone de pruebas suficientes,
la comision solicita al tribunal que imponga un mandamiento judicial. Una vez que sea
firme el mandamiento y en funcion de las pruebas reunidas, la comisién podra adoptar
la decisién de presentar al tribunal una solicitud motivada para el decomiso a favor
del Estado de los bienes adquiridos mediante actividades delictivas. El procedimiento
relativo al mandamiento judicial y el decomiso del producto del delito se realiza de
conformidad con lo dispuesto por el cédigo de procedimiento civil. Se han dictado
instrucciones concretas en las que se estipula el mandamiento y la forma de la coope-
racién a fin de aplicar correctamente la ley y lograr el maximo grado de cooperacion
posible entre la comision y las demas autoridades competentes (la fiscalia, el ministerio
del interior y el ministerio de finanzas).

Muchos més Estados han informado sobre la existencia de mecanismos para embargar
preventivamente, inmovilizar e incautar con cardcter provisional bienes susceptibles de deco-
miso antes de que se dicte una orden definitiva. En la mayoria de los casos, esto se refiere a la
incautacion directa por los funcionarios investigadores de objetos que puedan estar sujetos a
decomiso o que puedan servir de prueba para la declaracién de culpabilidad o la absolucién
de la persona investigada. También se refiere a 6rdenes provisionales de embargo preventivo
e inmovilizacién, o a érdenes de embargo de bienes, dictadas sin conocimiento previo de la
parte afectada por un tribunal que ejerce el control judicial de la investigacién preliminar
siguiendo una solicitud de la autoridad investigadora (incluida la dependencia de inteligencia
financiera), que impiden, de conformidad con el articulo 2, apartado f), que se enajenen o
trasladen bienes (excepto de una manera especificada o en circunstancias concretas) antes
de que se dicte una orden de decomiso. El tribunal podrd ordenar, entre otras cosas, prohibir
la ejecucién de determinadas escrituras y contratos y su inscripcién en diversos registros,
retener depositos de cualquier naturaleza en bancos o instituciones financieras, o prevenir
transacciones de acciones y bonos. Normalmente, esas medidas pueden levantarse en deter-
minadas condiciones a solicitud del fiscal o las personas afectadas antes de que termine el
proceso penal.
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Logros y buenas practicas

Segtin la ley especial de lucha contra la corrupcién de un pais, que fue elogiada por los
examinadores, a solicitud del ministerio publico, el juez de control en una investigacién
puede asegurar bienes hasta por el doble de la cantidad del dafio causado estimado.

Pese a la importancia de esas medidas, en aproximadamente 12 paises no existian medidas
que permitieran el embargo preventivo o la incautacién del producto o los instrumentos del
delito con fines de su eventual decomiso (por ejemplo, las medidas no preveian la incautaciéon
del producto del delito en todas sus formas, como los ingresos representados por derechos o
activos intangibles), o las medidas vigentes no parecian incluir el producto del acto delictivo
en todos los delitos relacionados con la corrupcién. En otro caso, los examinadores expresa-
ron reservas acerca de que la regulacion de las incautaciones y el embargo preventivo de bie-
nes pudieran lograrse (con la excepcion del blanqueo de dinero) solo por referencia al cédigo
de procedimiento civil y recomendaron que se abordara la cuestién de manera uniforme a fin
de evitar su fragmentacién debido a los distintos fundamentos legislativos y de limitar los
posibles problemas de interpretacion.

Asimismo, se otorga especial importancia a la eficacia y rapidez de los procedimientos apli-
cables. Por ejemplo, en un caso, habida cuenta de los posibles retrasos que pudieran producirse
para obtener mandamientos judiciales, se recomendé que el Estado parte objeto de examen con-
siderase la posibilidad de hacer menos rigurosos los requisitos oficiales para obtener la autori-
zacion del embargo preventivo de cuentas financieras en el contexto de investigaciones internas
de casos de corrupcion, teniendo en cuenta el enfoque global de la legislaciéon nacional relativa
a la autoridad competente para otorgar la autorizacién. En otra jurisdiccion se informé de que la
incautacion de bienes que no fueran cuentas bancarias resultaba dificil en la préctica debido al
alto grado de certeza de las pruebas exigidas (que significaba practicamente establecer indicios
racionales de criminalidad, lo que era dificil lograr en la fase inicial de las investigaciones).
Por ultimo, en un Estado se recomendé que se ampliaran los plazos estrictos que regulaban las
ordenes de incautacion y embargo preventivo, de 3 meses durante el proceso sumarial y 6 meses
durante el juicio (con posibilidad de ampliacién) a 1 y 2 afios, respectivamente, habida cuenta
de la complejidad de las actuaciones relacionadas con la corrupcién.

Aparte de estos procedimientos “ordinarios” de embargo preventivo o inmovilizacion,
en varios casos se pueden adoptar medidas cautelares, que pueden consistir en 6rdenes de
embargo preventivo urgente a corto plazo, dictadas ex parte sin mandamiento judicial, por
las que se impide que una institucién financiera tramite retiradas de una cuenta concreta o
se limita el traslado o la enajenacién de otros bienes que constituyen el objeto de una tran-
saccion sospechosa durante un periodo determinado (de 24 horas a 60 dias en ciertas con-
diciones), a fin de evitar que los delincuentes disipen los fondos. Esas 6rdenes de embargo
preventivo a corto plazo pueden dictarlas los fiscales, los magistrados a instancia de deter-
minados funcionarios encargados de hacer cumplir la ley o las dependencias nacionales
de inteligencia financiera que reciban informes sobre operaciones sospechosas en casos de
blanqueo de dinero (6rdenes administrativas de embargo preventivo). Se conviene en gene-
ral que esas facultades administrativas para embargar temporalmente operaciones basadas
en actividades sospechosas son utiles y que las medidas apropiadas que adopten los Estados
partes se acogen con satisfaccion y deben alentarse en los casos en que abarquen los delitos
relacionados con la corrupcién®. En un caso, el banco central también puede embargar de

%3Véase en ibid. mas informacién sobre los sistemas de embargo preventivo administrativo y automatico.
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forma preventiva una cuenta sin previo aviso durante 30 dias, que se pueden prorrogar otros
30 dias y mds, con sujecién a un mandamiento judicial. Por dltimo, en un Estado, las insti-
tuciones financieras nacionales que detecten una transaccién sospechosa y la denuncien a la
dependencia de inteligencia financiera tienen que embargar de forma preventiva los fondos
de que se trate, por iniciativa propia, durante un maximo de 5 dias. La decisién de prorrogar
el embargo preventivo la adoptan las autoridades penales y no la dependencia de inteligencia
financiera.

Administracion de bienes

Gran nimero de Estados partes tenfan problemas con la administracion de los bienes embar-
gados preventivamente, incautados y decomisados. En unos pocos casos no se habia adoptado
ninguna medida en absoluto para aplicar el parrafo 3 del articulo 31, y algunos Estados partes
no proporcionaron informacién sobre el tema objeto de examen. Aparte de esos casos, se
observé una amplia diversidad de politicas, desde las mds bésicas (por ejemplo, reglamentos
sobre el depdsito de dinero, valores, oro o piedras preciosas en una entidad bancaria, la intro-
duccién de notificaciones sobre el decomiso de bienes raices en los registros pertinentes de la
propiedad inmobiliaria, o la venta, donacién o enajenacién de objetos incautados consistentes
en materiales perecederos peligrosos o sujetos a devaluacién rdpida o elevado mantenimiento,
en su mayor parte por funcionarios policiales), hasta soluciones a la medida segin la natura-
leza de los bienes en cuestion®.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado parte, la ley otorga al juez competente la discreciéon de dictar mandamien-
tos sobre la administracion de los bienes incautados, que incluyen: proporcionar de los
bienes las sumas que puedan ser necesarias razonablemente para el mantenimiento del
propietario y su familia, y para los gastos relacionados con la defensa del solicitante,
cuando se hayan incoado actuaciones penales; salvaguardar, en la medida de lo posible,
los intereses de cualquier empresa afectada por la incautacién y, en particular, los inte-
reses de los socios de esas empresas; y nombrar a un administrador para que gestione
los bienes con arreglo a las instrucciones del juez competente. Asimismo, la ley de
lucha contra el blanqueo de dinero autoriza al tribunal a nombrar a cualquier organismo
encargado de hacer cumplir la ley gerente o custodio de los bienes embargados preven-
tivamente, incautados o decomisados.

La mayoria de los exdmenes se centran en la administracién de los activos incautados y
embargados preventivamente, que plantea grandes dificultades a los Estados partes que la
aplican. Se otorga especial importancia a la elaboracién de reglas claras y completas que
velen por la seguridad y la conservacion rentable de los bienes de que se trate, y aborden
todo tipo de situaciones y activos, por muy complejos o sustanciales que sean. A ese res-
pecto, muchas recomendaciones estdn destinadas a mejorar las capacidades de gestiéon de
los Estados partes afectados. Por ejemplo, en el caso de un Estado parte se formulé la reco-
mendacién de ampliar la capacidad de las diferentes instituciones publicas designadas para
recibir bienes incautados y manejar activos complejos que exigen amplias medidas admi-
nistrativas, por ejemplo, empresas, cuando ya se han incautado esos activos. Igualmente, en

Se puede obtener mds informacién en “Report of the international expert group meeting on effective management
and disposal of seized or frozen and confiscated assets held in Vienna from 7-9 September 2015” (CAC/COSP/2015/
CRP.6).
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otro Estado se inform¢é de que la incautacidn de cualquier activo sustancial, como una casa,
plantearia un grave problema para la capacidad de gestiéon de los organismos encargados
de hacer cumplir la ley; por consiguiente, raras veces se practican grandes incautaciones.
En un nimero considerable de exdmenes se recomendé que se estudiase la posibilidad de
reforzar las medidas de gestiéon de los bienes incautados, embargados preventivamente y
decomisados (por ejemplo, impartiendo capacitacién a los funcionarios responsables), con
objeto de regular de forma mas metddica el proceso y no limitarlo, por ejemplo, a los obje-
tos incautados o los casos en que los bienes son perecederos o su valor puede depreciarse
rapidamente. A este respecto, conviene mencionar que, en un gran nimero de paises de
ordenamientos juridicos tanto de tradicién romanista como de common law, las decisiones
sobre la administracién y la gestion de los activos incautados se adoptan por mandamiento
u orden judicial caso por caso.

Los exdmenes de los paises fueron en general positivos en relacién con los sistemas que
prevén la posibilidad de confiar los bienes segiin cada caso, por ejemplo, si existe el riesgo
de depreciacién o deterioro, a una persona capacitada (por ejemplo, un custodio, un curator
bonis, un administrador judicial, un gestor de activos o un administrador) o a una entidad (por
ejemplo, la autoridad fiscal, una oficina del ministerio ptblico o una oficina del ministerio de
finanzas) autorizada para evaluar el valor, ocuparse de los bienes y administrarlos, y realizar
cualquier acto necesario para ese fin. Una solucién de ese tipo puede suponer la externaliza-
cién de algunas tareas administrativas a empresas privadas, si encaja mejor con el sistema del
pais en cuestion. Igualmente, no debe excluirse que los bienes sometidos a embargo queden
depositados con su propietario o usuario, uno de sus familiares o las instituciones financieras
donde ya se encuentren dichos bienes, si ello es més adecuado a los efectos de preservar el
activo de que se trate.

Logros y buenas practicas

En un Estado parte se consider6 una buena practica que el sospechoso pudiera recupe-
rar un activo incautado a cambio del pago de una suma de dinero. Este enfoque exonera
a las autoridades nacionales de la carga que supone gestionar y mantener los bienes
incautados.

Aparte de eso, los examinadores con frecuencia valoraron positivamente los servicios
centralizados (oficinas de gestién de activos), que pueden ocuparse de todas las situaciones
pertinentes. En algunos paises donde en el momento del examen se estaba estudiando la posi-
bilidad de establecer organismos centralizados para administrar los activos incautados, que
sustituirian a las autoridades locales o a los numerosos organismos diferentes encargados de
ese cometido, se acogié favorablemente ese avance. De modo similar, se alent6 en general a
los Estados partes objeto de examen a que siguieran procediendo a la creacién de esos drga-
nos especializados y consolidaran la gestion de activos incautados. En algunos Estados, las
propias autoridades expresaron su interés por conocer las experiencias de otros paises sobre
esta cuestion. De hecho, se observd que las autoridades locales, como los departamentos
de policia, pueden encontrar dificultades al tratar de determinar las medidas o condiciones
apropiadas para preservar y administrar los activos incautados. No obstante, cuando se plan-
tean dichas preocupaciones, cabe considerar la posibilidad de adoptar soluciones acertadas
desde el punto de vista financiero, ya que la gestién de bienes embargados preventivamente
(tanto en sistemas descentralizados como centralizados) puede ser costosa en si misma y el
funcionamiento de un sistema ineficaz puede anular los beneficios derivados de un eventual
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decomiso de tales activos®. Por lo tanto, debe quedar claro que las oficinas de gestion de acti-
vos requieren para su funcionamiento la garantia del apoyo presupuestario para llevar a cabo
sus funciones plenamente.

Logros y buenas practicas

En un Estado parte se ha establecido recientemente una institucién especifica para
gestionar los activos, tanto incautados como decomisados, y especialmente los activos
complejos que requieren una gestién eficaz (sociedades, empresas, embarcaciones, edi-
ficios, animales, etc.). Es interesante sefialar que sus operaciones se autofinancian de la
venta de los bienes decomisados. El establecimiento de esa institucién se considerd una
medida fundamental de los esfuerzos del Estado en cuestion por decomisar los bienes
derivados de un acto de corrupcién, y se observo que deberia informarse a los Estados
partes que proyectan modificar su legislacion para lograr o mejorar una gestién cohe-
rente y eficiente de los activos sobre su modus operandi, asi como sobre otras medidas
innovadoras que pueda adoptar en el futuro.

En otro modelo digno de mencién se prevé que los activos incautados se inviertan de
manera que la inversidn sea segura, no se deprecie y produzca un rendimiento. Las autori-
dades del pais en cuestién no consideraron necesario establecer un organismo especial para
la gestién de los activos incautados. La responsabilidad incumbe al ministerio publico, que
permite al banco donde estdn depositados los activos que adopte su propia politica de inver-
siones, de comin acuerdo con el titular de la cuenta, siempre que el enfoque adoptado sea
conservador y, de ser posible, produzca un rendimiento. El interés producido por las cantida-
des incautadas también debe incautarse y el rendimiento de los activos incautados que sean
producto de un delito formar4 parte de las cantidades que se decomisen, si se procede a ello.

También parece que la situacion relativa a la utilizacién de los activos decomisados esta
fragmentada porque los Estados partes persiguen objetivos y prioridades diferentes. Con fre-
cuencia, los valores decomisados se depositan en una cuenta del Estado y los bienes decomi-
sados (aparte de los que tienen que ser destruidos por ley) se venden en subasta ptiblica o por
otros medios comercialmente rentables, y el producto de la venta se deposita en el tesoro del
Estado. A este respecto, se alenté a un Estado parte a que procediese a establecer un fondo
fiduciario especial de activos decomisados, en el que se abonaria todo el dinero decomisado y
todos los beneficios derivados de las inversiones y ventas realizadas en relacién con los bienes
decomisados.

Logros y buenas practicas

En un Estado parte, los examinadores destacaron como buena practica la utilizacién de
un sistema electrénico de adquisiciones que permite a los ciudadanos pujar y comprar
bienes decomisados, lo que da mayor transparencia y ayuda a contrarrestar las practi-
cas corruptas.

En general, no existen politicas claras sobre la reutilizacién de los activos decomisados.
Sin embargo, en algunos casos, los Estados partes tienen organismos especiales que se ocupan

%Véase la Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. 111, art. 31, secc. V.
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de gestionar los bienes decomisados, que en ocasiones son los mismos que gestionan los bie-
nes incautados o embargados preventivamente, y persiguen objetivos concretos centrados en
seguir mejorando sus capacidades de aplicacién de la ley o disminuir las consecuencias del
delito. Ademds, varios Estados partes han considerado la posibilidad de establecer un marco
que permita utilizar el producto del delito recuperado para financiar las operaciones de los
organismos de aplicacién de la ley, sobre la base de su distribucién equitativa entre todas
las instituciones. Por lo tanto, no es enteramente exacta la observacidn de las autoridades de
un Estado parte de que una vez que se decomisan los activos no se plantea la cuestiéon de su
administracién, ya que pasan a ser propiedad del Estado. Por ejemplo, en un pais, los fondos
obtenidos de la venta de activos decomisados, tras deducir los gastos de tasacion, almacenaje,
preservacion y venta de bienes decomisados, se abonan al presupuesto del Estado y se utilizan
para financiar proyectos destinados a reforzar la capacidad de las autoridades judiciales y el
ministerio publico, asi como la de las autoridades encargadas de los asuntos internos. En otro
Estado, el producto de las subastas ptiblicas de activos decomisados se entrega a las victimas
(incluidas las entidades o los organismos del Estado afectados) como reparacién. En caso de
que no puedan determinarse victimas, la ley dispone que los bienes incautados en procesos
penales, los bienes decomisados y todos los demds ingresos de procedimientos judiciales
pertenecen al poder judicial. En varios paises del Grupo de los Estados de América Latina y el
Caribe, el producto de la enajenacién de los bienes y valores, asi como el dinero decomisado,
se asignan a fondos especiales (por ejemplo, bajo los auspicios del ministerio del interior) a
fin de ser utilizados para combatir la delincuencia organizada o en programas de prevencion
del consumo de drogas y de tratamiento y rehabilitacién de personas que consumen drogas.
Los Estados partes deberian aplicar dichas politicas siguiendo criterios de transparencia ade-
cuados y proporcionar al publico informacién detallada sobre la forma en que se gestionan y
distribuyen los activos. Se da por entendido que esas politicas se aplican también sin perjuicio
de las obligaciones de los Estados partes de conformidad con el capitulo V, en particular el
articulo 57.

Logros y buenas practicas

En un Estado, los examinadores elogiaron como una buena practica el funcionamiento
de la enajenacion de los bienes decomisados como incentivo para las autoridades encar-
gadas de hacer cumplir la ley. En el pais en cuestion, todos los bienes decomisados y
el producto de su venta se distribuyen como sigue: a) el 50% para las dependencias
gubernamentales cuyos funcionarios o empleados llevan a cabo la investigacion y cuyo
trabajo hace posible la detencion del propietario de los bienes decomisados; b) el 25%
para la oficina del fiscal general que inicia las acciones que dan lugar al decomiso; y ¢)
el 25% para un fondo especial de bienes decomisados.

Categorias de bienes sujetos a embargo preventivo,
incautacion y decomiso

Los Estados partes deben cerciorarse de que su nocién de “producto del delito” corresponde a
la definicion que figura en el articulo 2, apartado e), de la Convencién e incluye los bienes de
cualquier indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de la comision de un delito.
Ademads, deben asegurarse de que las medidas internas sobre embargo preventivo, incautacion
y decomiso se extiendan también a las situaciones en que el origen del producto no sea apa-
rente inmediatamente, es decir, el producto del delito que se haya transformado o convertido
en otros bienes (articulo 31, parrafo 4), o se haya mezclado con bienes adquiridos de fuentes
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licitas (articulo 31, pérrafo 5), asi como a los ingresos u otros beneficios derivados de ese
producto del delito (producto secundario) de la misma manera y en el mismo grado que el
producto del delito (articulo 31, parrafo 6).

De hecho, en la mayoria de las jurisdicciones se han adoptado medidas a esos efectos,
al menos en relacién con el decomiso, bien mediante la utilizacién de definiciones legales
apropiadas de “producto”, bien mediante jurisprudencia que aplica interpretaciones amplias,
bien recurriendo al criterio basado en el valor segtn las caracteristicas de cada caso. Asi pues,
por ejemplo, cuando el producto del delito se ha entremezclado con bienes adquiridos de
fuentes licitas, en un sistema basado en el valor, las autoridades investigadoras y acusadoras
suelen estar en condiciones de decomisar el valor tasado de la proporcién ilicita de los activos
entremezclados o subastar la parte que representa el producto del delito, y devolver los bienes
licitos a su legitimo propietario. Igualmente, los ingresos u otros beneficios derivados de
invertir el producto del delito también suelen estar sujetos a decomiso.

Ejemplo de la aplicacion

Un Estado parte utiliza la siguiente definicién de producto:

1. Los bienes son producto de un delito si: a) se derivan o realizan en su totalidad,
directa o indirectamente, de la comisién del delito; o b) se derivan o realizan
en parte, directa o indirectamente, de la comision del delito, tanto si los bienes
estdn situados dentro como fuera del pafs;

2. Los bienes pasan a ser producto de un delito si: a) se derivan o realizan en su
totalidad o en parte de una enajenacién u otro trato del producto del delito; 0 b)
se adquieren en su totalidad o en parte utilizando el producto del delito.

Se constataron lagunas en la legislacién de un ndmero importante de paises, especial-
mente del Grupo de los Estados de Africa y el Grupo de los Estados de América Latina y el
Caribe, en relacién con uno o més de los tipos de bienes citados, especialmente en los paises
que no cuentan con el decomiso basado en el valor. Se formularon numerosas recomendacio-
nes para que se adoptara una definicién clara del concepto de bienes como objeto de proce-
dimientos de decomiso y se velara, con caricter prioritario, por que estuvieran sujetos a las
medidas previstas en el articulo 31, parrafo 1, el producto de todos los delitos de corrupciéon
(y no, como en algunos casos, solo del blanqueo de dinero) transformado en otros bienes, el
producto entremezclado, y los ingresos u otros beneficios derivados de ese producto (es decir,
los beneficios secundarios).

Igualmente, se observé falta de claridad en muchos casos con respecto a la incautacioén o
el embargo preventivo de bienes transformados, convertidos y, sobre todo, entremezclados,
asf como de los ingresos y beneficios derivados, dmbito en el que se precisan normas claras y
detalladas. Aparte del hecho de que algunos Estados proporcionaron informacién insuficiente
para las finalidades del examen, en algunos casos se estimd necesario formular recomenda-
ciones para que se estableciera no solo que los bienes transformados, convertidos y entremez-
clados pueden ser incautados, sino también, excepcionalmente, para indicar con exactitud las
medidas adoptadas a fin de evitar el embargo preventivo o la incautacién de la parte de los
bienes adquiridos de fuentes licitas.
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Presentacion de documentos bancarios, financieros o comerciales

En el articulo 31, parrafo 7, se establecen los requisitos de derecho procesal necesarios para
facilitar la aplicacién de las demads disposiciones del articulo 31 (y también del articulo 55,
relativo a la cooperacion internacional con fines de decomiso). Segtn el articulo, los Esta-
dos partes deberdn velar por que los documentos bancarios, financieros (como los de otras
empresas de servicios financieros) y comerciales (como los de las transacciones de bienes
inmuebles o los de las compafiias navieras, los transportistas y los aseguradores) sean objeto
de presentacién obligatoria, por ejemplo, en respuesta a una orden de presentacion, o en caso
de registro e incautacién o en otros casos similares, para que los funcionarios encargados
de hacer cumplir la ley dispongan de esos documentos. En el mismo parrafo se establece el
principio de que los Estados no podrdn ampararse en el secreto bancario como razén para no
aplicar sus disposiciones®.

De hecho, casi todos los Estados partes tienen procedimientos por los que se faculta a sus
tribunales u otras autoridades competentes para ordenar que se presenten o incauten docu-
mentos bancarios, financieros y comerciales. Los tribunales, los oficiales judiciales, el minis-
terio publico y, a veces, también otras personas especificadas pueden ordenar la presentacién
o incautaciéon de documentos (como expedientes con informacidn sobre transacciones finan-
cieras, estados de cuentas bancarias y datos informatizados) en el contexto de actuaciones
penales por delitos de corrupcién o como medida administrativa durante la fase de investiga-
cién, ya sea contra personas naturales o juridicas. Algunos Estados incluso han introducido
procedimientos simplificados para ordenar a una institucién de crédito que proporcione infor-
macién o documentos, por ejemplo, permitiendo que la orden pertinente pueda notificarse a la
institucién de crédito por via electrénica. No se podrd invocar el secreto bancario y la entrega
de informacién no conlleva ninguna responsabilidad penal, civil o administrativa para las ins-
tituciones y los particulares que estdn normalmente sujetos a esa obligacién. Por el contrario,
si no se cumple la orden de un juez, se podria acusar a cualquier persona involucrada de un
delito (por ejemplo, desacato o denegacion de asistencia). Asimismo, también se observé que
las dependencias nacionales de inteligencia financiera disfrutaban de amplias facultades para
tener acceso a cuentas financieras y documentos bancarios en el marco de las investigaciones
sobre blanqueo de dinero y que no se podia invocar el secreto bancario u otros regimenes de
secretos protegidos legalmente como razén para negarse a presentar informacion.

Ejemplos de la aplicacion

De conformidad con la legislacion de un Estado, a solicitud de un funcionario policial
con mando, la policia tiene derecho a obtener toda la informacién necesaria para pre-
venir o investigar un delito, sin perjuicio del secreto empresarial, bancario o de seguros
que obliga a los miembros, auditores, directores gerentes, consejeros o empleados de
una organizacion. En particular, para levantar el secreto bancario no se precisa autori-
zacion judicial.

Andlogamente, en otro pais se explic que no era necesario un mandamiento judi-
cial para acceder a documentacién bancaria, financiera o comercial; el fiscal o la auto-
ridad investigadora pueden recabar esos documentos. En la practica, tal solicitud es
respondida en un plazo de 8 a 30 dias. En caso de negativa se puede imponer una multa
a la institucién requerida.

% Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, pérr. 421.
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Habida cuenta de lo anterior, los niveles de aplicacién se consideraron en general satis-
factorios y solo se formularon recomendaciones esporddicamente para que los Estados partes
considerasen la posibilidad de aplicar de manera menos rigurosa las normas y los requisitos
procesales oficiales, sobre todo, como se explica en el capitulo III, seccién B, subseccién 1,
del presente documento, a la luz de los posibles retrasos que puedan surgir con respecto a la
obtencién de mandamientos judiciales para el levantamiento del secreto bancario. Ademads, en
unos 12 casos se plantearon dudas sobre las disposiciones aplicables y acerca de si la legislacion
citada abarcaba todos los delitos de corrupcién (no solo el blanqueo de dinero) o se habia apli-
cado en la prictica. En dos Estados en los que, en principio, solo se puede recabar informacién
bancaria para investigaciones internas cuando el delito investigado estd sancionado con una
pena médxima de prisién de al menos 4 afos, se alentd a las autoridades nacionales a que pro-
mulgaran legislacién para aumentar las sanciones maximas por soborno o establecieran que el
secreto bancario no se aplicaba a la investigacion de delitos de corrupcion, a fin de asegurar el
pleno cumplimiento de la disposicion en cuestidn. Por tltimo, a fin de garantizar la eficacia de
las investigaciones financieras y de otro tipo, se formularon recomendaciones sobre la simplifi-
cacién y racionalizacién de los procedimientos que permiten a las autoridades encargadas de la
investigacion acceder a registros publicos, financieros o comerciales; la eliminacion de retrasos
en la prictica (por ejemplo, en relacidn con la obtencién de una orden judicial); y el estableci-
miento de la obligacién de que las instituciones financieras conserven datos y registros durante
un periodo adecuado para efectuar la investigacion. A efectos practicos, algunos Estados partes,
generalmente los que siguen la tradicion juridica del common law, pueden abordar la cuestién
desde el punto de vista administrativo, por ejemplo, mediante una carta del director de la autori-
dad investigadora en la que se solicite la presentacién de documentos bancarios y financieros, al
considerarse que esa medida simplifica y acelera en gran medida los procedimientos pertinentes.

Inversion de la carga de la prueba

Mi4s de una tercera parte de las jurisdicciones objeto de examen no han previsto la inversion
de la carga de la prueba del origen licito del presunto producto del delito o de otros bie-
nes susceptibles de decomiso (tal como se habia interpretado la disposicién pertinente de la
Convencién en varios Estados partes), al menos no con respecto a ninguno de los delitos de
corrupcién. Los Estados partes que rechazan la medida correspondiente (facultativa) suelen
considerarla una violacién del principio de la presuncién de inocencia, establecido a nivel
constitucional en muchos paises, e incompatible con el criterio restrictivo adoptado por los
sistemas nacionales de justicia penal con respecto a cualquier inversién de la carga de la
prueba en causas penales. Aunque la medida pertinente no se refiere necesariamente a la etapa
previa a que el delincuente sea declarado culpable con arreglo a la ley, sino que se puede
aplicar en la etapa subsiguiente de determinacidn de las sanciones imponibles, se aceptaron
en general esos argumentos, dado el amplio margen de discrecién de los Estados partes para
aplicar o no la disposicién en cuestién. Sin embargo, en un caso, asi como en varios de los
paises en que no se ofrecid esa justificacion, se recomendé que los Estados tal vez deseasen
estudiar la posibilidad de adoptar las modificaciones legislativas necesarias. En un Estado
parte concreto, en el que la propia constitucién no solo prohibia el decomiso de activos adqui-
ridos licitamente, sino que también consagraba la presuncioén de la adquisicién licita de todo
patrimonio, no se plante6 ningiin problema relacionado con la aplicacién.

Por otro lado, existen ejemplos de Estados con regimenes de decomiso penal que aplican
presunciones probatorias legales en relacién con el origen de activos pertenecientes al acusado
y que utilizan normas probatorias mds flexibles en los procesos de decomiso en comparacién
con el nivel de prueba requerido para declarar culpable al acusado, entre los que se cuentan
los paises mencionados antes, donde se aplican facultades ampliadas de decomiso y se exige
al delincuente que invierta las dudas sobre la procedencia de sus activos. Sin embargo, cabe
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seflalar que, en varios casos, eso abarca tinicamente los bienes pertenecientes a personas invo-
lucradas en la delincuencia organizada, el blanqueo de dinero o el enriquecimiento ilicito (en
paralelo con la presuncién refutable de culpa establecida segtn el articulo 20) o declaradas
culpables de haber cometido un delito muy grave que suela generar ingresos considerables. Se
considerd, en general, que la reduccién de los requisitos de prueba era un logro en los paises
en cuestion.

Logros y buenas practicas

Con arreglo a la ley sobre la recuperacion del producto en un Estado parte, la norma
probatoria requerida para decidir sobre cualquier cuestién que se plantee de conformi-
dad con esa ley acerca de si una persona se ha beneficiado de un delito o de la cantidad
que ha de recuperarse mediante un mandamiento de decomiso serd la aplicable en un
proceso civil.

Ademads, la presuncién probatoria antes mencionada también es prictica normal en los
procesos de decomiso civil basados en la existencia de una condena o cuando no medie una
condena, como se indica anteriormente y también en el capitulo I, seccién B, subseccion 4.
En uno de esos casos, el acusado tiene que hacer una declaracién por escrito para demostrar el
cardcter licito de los bienes y, de no hacer tal declaracion, o si esta es incompleta, se presume
que los bienes son fruto de una actividad delictiva. Andlogamente, en otro Estado, la persona
cuyos bienes hayan sido incautados o decomisados puede solicitar que dichos bienes se exclu-
yan de la incautacién o el decomiso. La carga de la prueba de demostrar que los bienes fueron
adquiridos licitamente recae en el solicitante.

Derechos de terceros de buena fe

Se han planteado pocos problemas en relacién con el parrafo 9 del articulo 31 y los examina-
dores formularon pocas observaciones. En el contexto del examen a fondo, la cuestion de los
derechos de terceros de buena fe parece haber sido una de las disposiciones de la Convencién
mds dificil de examinar, pues los expertos externos debian establecer si un acervo de legis-
lacidén iba o no en perjuicio de los derechos de terceros. Resulta revelador que, en dos casos,
los expertos examinadores observaron que la informacién proporcionada por las autoridades
(sobre las disposiciones nacionales de decomiso) no demostraba una disposicién positiva en
relacion con el principio de la proteccién de los derechos de terceros de buena fe y, al final,
tuvieron que emplear un razonamiento a contrario para llegar a la conclusién de que no
podian estar sujetos a medidas como el decomiso, la incautacion o el embargo preventivo de
bienes (o lo estaban solo con cardcter excepcional). Unicamente en 12 casos se expresaron
preocupaciones reales acerca de si los derechos de terceros de buena fe estaban salvaguar-
dados en la préctica en todos los casos de delitos relacionados con la corrupcién (en lugar
de tnicamente en relacidn con los delitos de blanqueo de dinero, por ejemplo). Los Estados
partes deben velar en particular por que los plazos para la impugnacién o la afirmacién de los
intereses de terceros en procedimientos de decomiso no sean demasiado restrictivos ni vayan
en perjuicio del ejercicio de dichos derechos.

En cuanto a medidas nacionales positivas que indiquen el cumplimiento de la disposicién
en cuestion, existen casos en que la legislacién nacional incluye una declaracién general de
que, en toda decision sobre decomiso, se tendrdn presentes o no se vulnerardn los derechos de
terceros de buena fe. Aparte de eso, una panordmica comparativa de la informacién disponible
sobre el tema indica los siguientes ejemplos de aplicacion, adoptados en distintos grados por
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los Estados partes: a) disponer en la legislacién pertinente que, cuando un instrumento de un
delito u otros bienes pertenecen a un tercero, solo se podran decomisar si le fueron transmiti-
dos después de la comision del delito y si el tercero en cuestion sabia o tenia motivos justifica-
dos para creer que el objeto o los bienes estaban vinculados a un delito, o si los recibié como
regalo o gratuitamente de otro modo; b) notificar a los terceros interesados los procesos que
puedan afectar a sus derechos de propiedad o dar amplia publicidad a esos procesos; ¢) permi-
tir que los terceros soliciten que sus bienes adquiridos de forma licita queden excluidos de la
incautacién o el decomiso, recurran una orden de embargo preventivo o decomiso y presenten
una demanda civil para impugnar una orden de decomiso; d) si se han decomisado bienes
obtenidos licitamente, permitir que la parte afectada solicite indemnizacién por el valor de los
bienes adquiridos licitamente; e) tener en cuenta posibles reclamaciones de las victimas o de
demandantes por via civil al determinar el grado de las medidas de decomiso y la enajenacién
de los bienes decomisados; y f) si un acusado o sospechoso muere antes de terminar la inves-
tigacion o el juicio, ofrecer la posibilidad de que el tribunal continde el procedimiento civil a
fin de asegurar la restitucion de los bienes a terceros de buena fe.

Ejemplo de la aplicacion

En un Estado, una ordenanza para prevenir la enajenacién u ocultacion de bienes obte-
nidos por medio de determinados delitos dispone que no se puede interponer querella,
enjuiciamiento u otro proceso legal contra un tercero de buena fe por algo que haya
hecho o que tuviera intencién de hacer de buena fe, de conformidad con esa ordenanza.
Se invit6 a las autoridades nacionales a que estudiaran la posibilidad de incluir en la
legislacion nacional una disposicidon que definiera el concepto de la buena voluntad de
terceros en procesos de decomiso.

Eficacia

Un nimero relativamente pequefio de Estados proporciond informacién, ejemplos de casos
y datos estadisticos sobre la aplicacién y el valor prictico de la legislacién pertinente. En al
menos un pais, los examinadores sefialaron la falta de informacién sobre el cumplimiento de
las disposiciones pertinentes y el hecho de que el volumen de los bienes decomisados parecia
bajo en comparacién con el niimero de condenas. Por esos motivos, en cuatro casos se reco-
mendo la creacién de una base de datos fiable y centralizada sobre activos decomisados, o al
menos que se difundieran y actualizaran periédicamente las estadisticas sobre decomisos. De
hecho, la creacién de una base de datos nacional de bienes incautados en un Estado se puso
de relieve como una buena prictica.

Cabe destacar, no obstante, que a menudo es dificil obtener una cifra exacta de la cantidad
total de dinero decomisado en relacién con casos de corrupcidn, ya que los enjuiciamientos pue-
den realizarse por delitos diferentes, mds graves o mds féciles de demostrar, lo que supone que
no todos los productos decomisados en casos de corrupcién son visibles en las estadisticas. Pese
a ello, se observaron algunos logros notables, como casos en que las disposiciones nacionales
han facilitado el decomiso de activos en asuntos de delitos de corrupcién en el extranjero y la
repatriacion de esos activos a los paises en que se cometi6 la conducta corrupta. El ejemplo més
destacado es el sistema que ha establecido un Estado para la incautacién de fondos apropiados
indebidamente por personas politicamente expuestas y que se ha traducido en el decomiso y la
devolucién de grandes cantidades de dinero en los tltimos 15 afios, lo que se consideré como
un logro y una buena préictica no solo en la aplicacién de las disposiciones del articulo 31, sino
también en la esfera de la asistencia judicial reciproca con fines de recuperacién de activos.
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Problemas

Los problemas que surgen con mds frecuencia al aplicar el articulo 31 guardan relacién con:
a) el decomiso del producto de todos los delitos comprendidos en la Convencién, incluido el
decomiso basado en el valor; b) el alcance del producto, los bienes y los instrumentos a los
que se aplican las medidas previstas en el articulo 31, especialmente la forma de proceder
con el producto transformado, convertido o entremezclado, asi como los ingresos y bene-
ficios derivados de ese producto; c) la inexistencia o la falta de idoneidad de las medidas
para facilitar el decomiso, en particular para permitir la identificacion, la localizacién y el
embargo preventivo de activos, lo que incluye, en algunos casos, la falta de capacidad téc-
nica y humana y el cardcter demasiado engorroso de los requisitos oficiales para el embargo
preventivo de cuentas financieras; d) los problemas para administrar los bienes embargados
preventivamente, incautados o decomisados; y e) la preocupacién en un nimero considerable
de Estados partes sobre la adopcién de la medida de aplicacién no obligatoria que dispone
que el delincuente demuestre el origen licito del presunto producto del delito. En algunos
casos se precisa una revision completa para mejorar y asegurar una mayor coherencia de las
medidas, los marcos y la capacidad existentes para proceder al decomiso, el embargo pre-
ventivo y la incautacién de activos. Por dltimo, es necesario mejorar el conocimiento sobre
las posibilidades existentes de localizacidn, incautacién y decomiso de activos, y resolver la
resistencia de algunas autoridades judiciales a utilizar plenamente los instrumentos de deco-
miso. Por ejemplo, en un Estado parte, los tribunales nacionales, guiados posiblemente por
consideraciones de derechos humanos (una de las cuales es la posibilidad de incumplimiento
de las disposiciones del Convenio Europeo para la Proteccion de los Derechos Humanos y las
Libertades Fundamentales y sus protocolos), tienden a reducir el alcance del decomiso, consi-
derdndolo una medida extremadamente restrictiva. Una aplicacién razonablemente cautelosa
de las disposiciones de la Convencién contra la Corrupcién no entrafiaria tales consecuencias.

C. Proteccion de testigos, peritos y victimas
(articulo 32)

Se observan grandes diferencias entre los Estados partes en lo que respecta a la proteccién de
los testigos, los peritos y las victimas contra posibles actos de represalia o intimidacién. El saldo
final de una resefia comparativa de las legislaciones nacionales se puede considerar positivo,
aunque se observo que, en varias jurisdicciones, no se habian adoptado medidas para la aplica-
cién efectiva del articulo 32. Igualmente, algunos Estados partes indicaron medidas limitadas
y fragmentadas para estructurar un sistema amplio de proteccién de testigos, tales como dis-
posiciones bastante habituales para penalizar la obstruccién de la justicia (como se prevé en el
articulo 25), medidas précticas oficiosas adoptadas por la policia, o disposiciones sobre la prohi-
bicién de revelar la identidad o el paradero de testigos o informantes, o elementos que tal vez
permitan descubrirlos. La mayoria de esos Estados partes carecen de procedimientos mejorados
para la proteccion fisica de los testigos, los peritos y sus familiares, y para proporcionarles una
nueva identidad o reubicarlos. También se dan casos en que las leyes vigentes que prevén algin
tipo de proteccién juridica y fisica de los testigos no se han aplicado atin, no son aplicables a los
delitos relacionados con la corrupcién o se aplican Unicamente en circunstancias muy limitadas
(por ejemplo, por juzgados especializados con jurisdiccion territorial limitada).

La falta de un programa amplio de proteccién o reubicacion de testigos no llevé automa-
ticamente a los expertos gubernamentales a considerar que todos los Estados arriba citados
incumplian las disposiciones de la Convencién, ni deberfa hacerlo. Ademads, la introduccién
de programas de ese tipo no parece ser un aspecto prioritario para las autoridades nacionales
de los paises donde no existen. Los requisitos del articulo 32, parrafo 1, son obligatorios, pero
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solo cuando se consideren apropiados, necesarios, viables y dentro de las posibilidades del
Estado parte en cuestion. Esto significa, como se sefala en la Guia legislativa para la aplica-
cion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, que “la obligacién de
proteger de manera eficaz a los testigos se limita a casos especificos o a condiciones determi-
nadas en que, en opinidn del Estado parte que aplica la Convencidn, esas medidas sean apro-
piadas. Por ejemplo, podra dejarse a criterio de las autoridades la evaluacién de las amenazas
o los riesgos que se presenten en cada caso y el consiguiente otorgamiento de la protecciéon”
(pérrafo 438). Igualmente, la obligacién de proteger se plantea solo cuando esté dentro de
las posibilidades del Estado parte interesado en cuanto a recursos disponibles y capacidades
técnicas. Habida cuenta de los principios citados y de las amplias facultades discrecionales
otorgadas a los Estados partes con respecto a la aplicacién del articulo 32, se pide a los exami-
nadores que adapten sus conclusiones a las condiciones especiales que observen en cada pais
y pregunten a las autoridades nacionales si necesitan asistencia técnica.

Asi pues, en un Estado que carecia de un programa amplio de proteccién de testigos, el
equipo de examen tuvo en cuenta que se trataba de un pais relativamente pequefio y homogé-
neo, con un alto grado de transparencia y un elevado nivel de tecnologia disponible en todo
su territorio, lo que dificultaba mucho, por ejemplo, reubicar satisfactoriamente a una persona
de una parte del pais a otra, y que, desde un punto de vista practico, no existia en el momento
del examen la necesidad apremiante de un programa de reubicacion. Por ello, los expertos
llegaron a la conclusién de que cabia estimar que ese Estado cumplia los requisitos de la
Convencidn y se limitaron a instar a las autoridades a reforzar las medidas de proteccion de
la identidad de los testigos a fin de paliar las preocupaciones de que pudieran rastrearse sus
nombres. De manera similar, en un pequefio Estado insular con muy pocos habitantes, los exa-
minadores observaron las limitaciones existentes en cuanto a recursos y las inquietudes sobre
la capacidad de garantizar el anonimato de testigos, y se limitaron a sugerir que el Estado en
cuestion considerara la posibilidad de participar en un programa regional de proteccién de
la justicia, que facilitaria la cooperacién internacional y regional a este respecto. Por tdltimo,
en el ejemplo de un tercer pafs, los examinadores tuvieron en cuenta su reducido tamafo y
simplemente recomendaron que se aplicaran acuerdos especiales de proteccién de testigos
con los paises vecinos.

Sin embargo, no se pudo llegar a las mismas conclusiones en la mayoria de los paises que
carecian de programas amplios de proteccién de testigos, especialmente en paises del Grupo
de los Estados de Africa y el Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico®”. Las autoridades
nacionales sefialaron repetidamente que la falta de esos sistemas era una deficiencia grave de
la lucha contra la corrupcién: los testigos no tienen las garantias necesarias para su seguridad
a fin de prestar testimonio ante los tribunales y, en los casos en que comparecen, dudan en
decir la verdad, especialmente cuando creen que los acusados tienen influencia politica, finan-
ciera o de otra indole. En la prictica, esto ha impedido que algunos casos se llevaran a juicio
porque los testigos no estaban dispuestos a prestar testimonio. El piblico en general también
es reacio a denunciar casos de posibles actos de represalia o intimidacién. Por lo tanto, se
formularon varias recomendaciones, entre ellas, promulgar legislacién amplia y establecer
sistemas para la proteccion de los peritos, los testigos, las victimas y sus familiares, cuando
no existan, y prestar atenciéon adecuada a esas medidas sobre el terreno, por ejemplo, ponién-
dolas en conocimiento de la policia y otros organismos encargados de hacer cumplir la ley
responsables de su aplicacion.

“"Véase también el informe preparado por la Secretaria titulado “Aplicacién regional de los capitulos IIT (Penaliza-
cién y aplicacién de la ley) y IV (Cooperacién internacional) de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrup-
cién” (CAC/COSP/IRG/2016/5), parrs. 4 a 27.
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La impresidon negativa creada por esa situacién se ve contrarrestada por el considera-
ble nimero de paises que tienen programas de proteccion de testigos adecuados, y a veces
amplios y progresivos, basados en normas juridicas sélidas. En varios casos se puso de
relieve la manera en que esas cuestiones se regulaban como buena prictica para fomentar
las metas de la Convencién. En un Estado parte, el derecho de las victimas y los testigos a
recibir proteccion adecuada en el curso de procesos penales estd reconocido incluso a nivel
constitucional. Asimismo, en algunos casos, la legislacién pertinente se redacté con la asis-
tencia de expertos de la UNODC vy la contribucién de paises asociados, o ha sido fruto de las
medidas encaminadas a cumplir los requisitos de instrumentos regionales, como la resolu-
cién del Consejo de la Unién Europea de 23 de noviembre de 1995 relativa a la proteccion
de los testigos en el marco de la lucha contra la delincuencia organizada internacional, la
recomendaciéon nim. R (97) 13 del Comité de Ministros del Consejo de Europa relativa a
la intimidacién de los testigos y los derechos de la defensa, y la Decisién marco 2001/220/
JAI del Consejo relativa al estatuto de la victima en el proceso penal. Cabe destacar que,
al menos en un Estado, se aprob6 una ley relativa a la proteccién de los testigos, peritos e
informantes sobre actos de corrupcion tras una evaluacién de las carencias de la legislacion
nacional en relacién con la Convencién.

Aparte de las disposiciones generales (por ejemplo, en los cédigos penales o los cédigos
de procedimiento penal nacionales) que proporcionan proteccion a los testigos que se haya
determinado que corren un riesgo real por la asistencia prestada a la policia y otros organismos
encargados de hacer cumplir la ley en procesos penales importantes, muchos Estados cuentan
con sistemas especiales nacionales de proteccién de testigos, leyes de proteccion de testigos,
y leyes y ordenanzas similares que especifican los tipos de proteccién otorgada, las personas
que la disfrutan, el alcance y la duracién de la proteccioén, y las funciones de los 6rganos y las
autoridades competentes. Por regla general, la proteccion abarca a los testigos y peritos que
prestan testimonio en relacién con delitos tipificados con arreglo a la Convencién (con algu-
nas excepciones notables) y se proporciona al margen de la nacionalidad de los testigos. Tam-
bién por regla general (y nuevamente con algunas excepciones), esa proteccion puede hacerse
extensiva, cuando proceda, a sus familiares o a personas con quien la persona protegida man-
tenga una relacién especialmente cercana, como lo exige el articulo 32, parrafo 1. Igualmente,
en los mecanismos nacionales de proteccion de las personas que prestan testimonio en actua-
ciones judiciales no se suelen establecer distinciones entre las victimas que actian en calidad
de testigos y los terceros o peritos que prestan declaracién en juicios, lo que concuerda con el
espiritu del articulo 32, parrafo 4. Por dltimo, parece que las disposiciones nacionales aplica-
bles se hacen extensivas en la mayoria de los casos a la proteccién de personas que participan
o han participado en los delitos tipificados con arreglo a la Convencién y que luego cooperan
con los organismos encargados de hacer cumplir la ley o les prestan asistencia, como requiere
el articulo 37, parrafo 4. Las disposiciones que no parecen ofrecer proteccion a las victimas o
personas que cooperan, y también, en casos limitados, aquellas que abarcan solo a los testigos
y peritos que son asimismo victimas de un delito o que han participado en este, se considera-
ron demasiado restrictivas para la eficacia del programa de proteccién de testigos. En general,
los Estados partes pueden estudiar la posibilidad de adoptar un criterio amplio de los términos
“testigo” y “perito” y aplicar las medidas de proteccion existentes, si es necesario, a cualquier
persona que aporte pruebas o servicios periciales, o parezca estar dispuesta a cooperar en
una fase temprana del proceso de investigacion, con independencia de su condicién juridica
oficial, incluso cuando haya dudas de que la persona en cuestién vaya efectivamente a prestar
testimonio en un juicio o una audiencia judicial®®.

8Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. 111, art. 32, subsecc. IL.1.



PRIMERA PARTE — Capitulo 1.  Medidas para mejorar la justicia penal 155

Aligual que en el caso de Estados partes con actividades legislativas mds limitadas, el con-
tenido exacto de los programas nacionales de proteccion de testigos deberia evaluarse en fun-
cion de las necesidades reales del sistema de justicia penal de cada pais y los limites impuestos
por las estructuras, los recursos y las capacidades existentes. Algunas medidas con un coste
relativamente bajo o de corto plazo podrian ser suficientes y preferibles a otras soluciones, y
los paises tal vez deseen diferenciar los tipos y el nivel de la proteccién otorgada con arreglo a
la gravedad del delito, la contribucidn del testigo o de la victima y otros factores contextuales®.
Por ejemplo, en una jurisdiccion, la ley sobre la proteccion de los testigos solo se aplica a deli-
tos que conlleven una pena maxima de 10 afios 0 més de prisién, excluyendo de esa forma una
serie de delitos tipificados con arreglo a la Convencién. Las autoridades nacionales explicaron
que ello reflejaba el equilibrio de recursos en el sistema nacional de justicia penal y sefialaron
que podrian plantearse modificar ese limite cuando pusieran en marcha el proceso de reforma
de la legislacion, explicacion que aparentemente fue considerada satisfactoria, dada la amplia
variedad de opciones de que disponen los Estados partes, como se sefialé mds arriba. En cam-
bio, en otros Estados partes el sistema juridico brinda proteccién a los testigos, los peritos y las
victimas, pero la inclusion de los delitos de corrupcién no es automadtica o depende de que se
califiquen como relacionados con la delincuencia organizada o de las penas maximas aplica-
bles (como se analiza anteriormente). En estos casos concretos se formularon recomendaciones
para ampliar tal proteccion de forma directa y explicita a los testigos y las victimas de todos los
delitos de corrupcidn, teniendo en cuenta los recursos existentes y futuros.

Las siguientes medidas son indicativas de la manera en que los Estados partes han organiza-
do sus programas de proteccion de testigos, de conformidad con el parrafo 2 del articulo 327,

Proteccion fisica

En primer lugar, los Estados partes que, segin se considera, cumplen las disposiciones de la
Convencién emplean metodologias de actuacién concebidas para velar por la proteccion fisica
de los testigos vulnerables, sus familiares y otras personas cercanas. Habitualmente, la policia
se encarga de la parte mds sustancial de esa tarea, aunque en algunos casos se han establecido
organos especializados a nivel nacional o regional. Se utiliza una gran variedad de medidas,
que a menudo entraflan gastos importantes y con frecuencia se supeditan al consentimiento de
las personas protegidas, por ejemplo, las siguientes:

a) Medidas para la proteccion fisica directa de la seguridad y el bienestar de los testigos
que puedan ser objeto de intimidacién o acoso por prestar testimonio, como poner escolta a
la persona protegida y vigilar su hogar y bienes; dotar su lugar de residencia de dispositivos
contra incendios y de seguridad, como sistemas de alarma; cambiar sus nimeros de teléfono
y las matriculas de sus vehiculos; instalar material y procedimientos para comunicaciones
policiales de emergencia, como nimeros de teléfono de servicio permanente; prestar servicios
de seguridad durante los desplazamientos; entregar a la persona protegida equipo especial de
proteccién personal y advertirla del peligro existente; brindar alojamiento temporal a la per-
sona protegida en un lugar seguro; y, si las personas protegidas estdn detenidas en una institu-
cién penitenciaria de investigacion o una prision, trasladarlas a otra, o mantenerlas separadas
de otros reclusos o incomunicadas;

“Véanse la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
parr. 439, y la Guia Técnica de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, cap. 111, art. 32, subsecc. I1.2.

"Véanse mds detalles sobre el contenido y el marco organizativo de los programas de proteccién de testigos en
UNODC, Manual de buenas prdcticas para la proteccion de los testigos en las actuaciones penales que guarden relacion
con la delincuencia organizada (Viena, 2008), cap. IV.
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b) Medidas de proteccion de la identidad y de reubicacién, como se indica en el parra-
fo 2 a) del articulo 32, que incluyan desde la proteccién minima consistente en no revelar la
identidad, los datos personales y el paradero de personas protegidas hasta el cambio de sus
documentos de identidad, datos biograficos y aspecto; ofrecer otras oportunidades de empleo,
cambiar su lugar de trabajo o de estudio y trasladarlas permanentemente a otro lugar de resi-
dencia; y prohibir a todos los servicios de referencia (como autoridades locales de registro de
la poblacién, servicios de informacién telefénica y servicios de registro de pasaportes) que
proporcionen informacion sobre el lugar de residencia u otros datos que afecten a las personas
protegidas. Como ya se ha indicado, se considera que la reubicacién en particular entrafia con-
siderables dificultades pricticas y debe tener en cuenta las condiciones especificas en relacion
con el territorio y la poblacién del Estado interesado;

c) Garantizar la reinsercion segura en la comunidad de los testigos y sus familiares que
participen en el programa; medidas auxiliares relativas a asistencia social, médica, psicold-
gica, juridica o financiera, como el pago de un sueldo o salario integro mientras actian de
testigos, y tratamiento médico, hospitalizacién y medicamentos gratuitos en caso de lesion
o enfermedad contraida o sufrida durante ese periodo; acceso a informacién y ayuda para
resolver cuestiones de organizacion; reembolso por el total de los posibles costos de traslado
y reubicacidn, asi como indemnizacién por cualquier dafio sufrido a causa de su declaracién o
testimonio; e incluso prestaciones para el entierro y educacidn gratuita para los hijos menores
0 a cargo de testigos que fallezcan o resulten incapacitados con cardcter permanente por su
participacién en un programa de proteccion de testigos;

d) Meétodos de proteccién indirecta que se dirijan contra la propia amenaza y regulen la
conducta de los acusados que puedan constituir un peligro para el testigo. Estas medidas, que
incluyen las disposiciones por las que se penaliza la obstruccién de la justicia (como se prevé
en el articulo 25, apartado a)), pueden resultar al menos tan eficaces como la proteccion fisica
directa.

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado parte, la policia y los organismos encargados de hacer cumplir la ley dis-
ponen de numerosas medidas para proteger a testigos y peritos, basadas en legislacion
especial, entre ellas, programas de proteccion integral de testigos en que se prevé la
reubicacién permanente, el cambio de identidad, disposiciones de seguridad personal
y domiciliaria, y un elevado nivel de confidencialidad. Los arreglos en materia de pro-
teccién se hacen constar por escrito y se adoptan en estrecha consulta con los testigos,
a los que presta asistencia un servicio especializado de proteccion de testigos. Se con-
sidera en general que los acuerdos por escrito de este tipo (por ejemplo, memorandos
de entendimiento o protocolos entre el Estado y los testigos bajo proteccién) son una
forma de mejorar la cooperacion, ya que ayudan a aclarar la relacion entre las partes y
aportan certidumbre sobre el alcance de la proteccion que se ha de otorgar.

Un Estado parte (entre otros muchos) otorga proteccién adicional a los testigos
estableciendo condiciones para la libertad bajo fianza de los acusados. Al conceder la
libertad bajo fianza a una persona, el tribunal puede tener en cuenta la probabilidad de
que acose o ponga en peligro la seguridad o el bienestar de otra persona, u obstaculice
la aportacion de pruebas, intimide a un testigo u obstruya el curso de la justicia.

En otro Estado (también entre otros muchos), la ley dispone como medida proce-
sal de obligado cumplimiento la prohibicién de acercarse a la victima. El tribunal de
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primera instancia competente aplica esa medida contra el acusado, a propuesta del
fiscal y con el consentimiento de la victima, o a solicitud de la victima. El tribunal
pronuncia una decisién inmediata sobre la propuesta o la solicitud en sesién publica,
tras ofr al fiscal, al acusado y a la victima. La determinacién del tribunal es definitiva.
La prohibicién se anula después de haberse pronunciado un veredicto firme, o cuando
el procedimiento se interrumpa por otros motivos. La victima puede pedir en cualquier
momento al tribunal que anule la prohibicién.

Normas probatorias

Los programas amplios de proteccion de testigos incluyen, ademds de la proteccién fisica,
normas probatorias que velan por la seguridad de los testigos y las victimas.

Entre esas medidas figuran las encaminadas especificamente a mantener secreta la iden-
tidad de los testigos protegidos durante las actuaciones prejudiciales y el juicio, e incluyen
celebrar audiencias de testigos bajo pseudénimo, indicar la direccién del tribunal como direc-
cion del testigo a efectos de citaciones judiciales, situar a las personas que presten testimonio
detrds de una pantalla, emplear métodos de camuflaje y alteracién de la voz, y suprimir la
divulgacién de las pruebas.

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado parte, el testimonio de las personas protegidas durante el interrogatorio
se refleja en un acta, redactada en dos copias, en la que solo se hace constar el c6digo
de identificacion del testigo, en lugar de sus datos de identidad. El testigo firma solo
la copia original del acta, que se entrega al juez en un sobre sellado. La otra copia se
adjunta al sumario y se presenta al acusado y a su abogado defensor. La parte acusada
y su defensor pueden hacer preguntas por escrito al testigo. El interrogatorio se efectiia
alterando la voz del testigo (y su imagen, si se utilizan medios de videoconferencia).
Antes de comenzar el interrogatorio, un juez del tribunal de primera instancia en la
ubicacién del testigo verifica que la persona interrogada es la misma que a la que se ha
asignado el cédigo de identificacion.

En otro Estado parte, un juez encargado de la investigacién preliminar, teniendo en
cuenta la gravedad del delito o las circunstancias excepcionales relacionadas con el
mismo y previa solicitud de la fiscalia, podra declarar el anonimato de un testigo a fin
de garantizar su seguridad. A raiz de la resolucién del juez, se asigna al testigo un nom-
bre ficticio que se utiliza en las actuaciones procesales. La informacién relativa al nom-
bre real, el cddigo de identificacion personal o, en su defecto, la fecha de nacimiento,
nacionalidad, educacion, residencia y lugar de empleo o la institucién docente de un
testigo declarado an6nimo se guardan en un sobre que lleva el nimero de la causa penal
y la firma de la persona que lleva a cabo las actuaciones. El sobre se sella y se guarda
por separado del sumario. Solo puede examinar la informacion del sobre la persona que
lleva a cabo el procedimiento, que sella y firma el sobre de nuevo después de examinar
la informacién. En un procedimiento judicial, el testigo anénimo declara por teléfono
utilizando equipo de distorsioén de la voz, si es necesario. También pueden formularse
preguntas al testigo por escrito.
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Ejemplos de la aplicacion (continuacion)

En un tercer Estado parte, ademds del anonimato completo (en los casos en que,
con respecto a un delito grave, existe una amenaza inminente contra la vida, la salud,
la libertad o los bienes de un testigo importante, una victima, sus familiares o parientes
cercanos), existe la posibilidad también del anonimato parcial. De este modo, solo se
guardan como material clasificado datos parciales del testigo o la victima, como la
fecha de nacimiento, el nimero de identificacion personal, el domicilio, la ocupacion,
el lugar de trabajo y la educacién o las relaciones personales, segin lo que sea sufi-
ciente para asegurar la proteccion de sus derechos e intereses.

Entre otras medidas para proporcionar proteccion a los testigos vulnerables al prestar tes-
timonio figuran informar al tribunal de requisitos especiales para la proteccién del testigo o la
victima; instalar salas de espera especificas para victimas y testigos; celebrar las actuaciones
en sesion privada o sesiones del tribunal a puerta cerrada a fin de evitar el contacto directo con
personas que puedan plantear una amenaza para el testigo; interrogar a personas protegidas sin
la participacion del acusado; utilizar testimonios grabados previamente; disponer de procedi-
mientos para que los testigos puedan prestar declaraciéon mediante enlaces de video, television
en circuito cerrado u otras tecnologias de la comunicacion, como se indica en el parrafo 2 b) del
articulo 32; y prestar asistencia practica y apoyo psicolégico durante las audiencias.

Ejemplos de la aplicacion

La legislacion de un Estado parte autoriza que un juez o un magistrado, en cualquier
momento previo o durante la audiencia de una solicitud o actuaciones ante un tribunal,
si se cumplen ciertas condiciones: a) ordene salir de la sala a la totalidad o parte del
publico durante toda la audiencia o parte de ella; b) ordene que no se publique ningtin
informe sobre la totalidad o una parte concreta de la solicitud o las actuaciones, o que
guarde relacion con ellas; o ¢) dicte las érdenes e instrucciones que estime necesarias
para asegurar que nadie tenga acceso (antes de la audiencia, durante su celebracién o
después), sin autorizacién del tribunal, a ningin tipo de declaracién jurada, elemento
de prueba, informacién u otro documento utilizado en la solicitud o las actuaciones que
se encuentre en el sumario de la causa o en los registros del tribunal.

Otro Estado parte ha creado un fondo destinado especificamente a conceder protec-
cioén y prestar apoyo a las victimas y los testigos que se utiliza, entre otras cosas, para
adquirir una serie de elementos de proteccion para las audiencias judiciales, como pan-
tallas separadoras que impiden el contacto visual entre la victima y el acusado, y tele-
vision de circuito cerrado que permite a la victima o el testigo prestar declaracién en
una dependencia adyacente a la sala del tribunal.

Las normas probatorias relativas a la proteccidon de testigos pueden estar en conflicto
con los principios fundamentales de un proceso penal justo en los Estados partes, principios
que guardan relacién con la proteccion de los derechos del acusado y estdn consagrados en
el derecho procesal penal, la constitucién o incluso los textos de instrumentos internaciona-
les que prevalecen sobre las disposiciones nacionales contrarias. As{ se recoge también en
el articulo 32, que dispone que las medidas aplicadas lo sean “sin perjuicio de los derechos
del acusado e incluido el derecho a las garantias procesales”. La prohibicién de revelar la
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identidad de los testigos o el empleo de métodos para su interrogatorio en privado o a dis-
tancia pueden contradecir, por dar algunos ejemplos, el derecho del acusado a ser informado
de los cargos y las pruebas en su contra, el principio de la igualdad de medios procesales, el
derecho a una audiencia publica, el cardcter oral del proceso penal principal, los principios de
la evaluacion directa y personal de las pruebas, y el derecho del acusado a estar presente en su
propio juicio y examinar a los testigos de cargo’".

Se deben tener en cuenta los intereses de esa clase que entren en conflicto y plantearse la
posibilidad de que la no aplicacién de algunas medidas que velen por la seguridad de testi-
gos, peritos y victimas sea consecuencia de la imposibilidad de conciliarlas con los derechos
establecidos de la defensa. Por ejemplo, en un Estado, las autoridades explicaron que la cons-
titucién preveia el derecho de careo del acusado con los testigos que testificaran en su contra,
por lo que quedaria excluido utilizar el testimonio por videoconferencia en un juicio. Solo
se habia permitido que, en circunstancias excepcionales, algunos nifios prestaran testimonio
por televisién en circuito cerrado y, en casos poco frecuentes, también que algunas victimas
o0 testigos prestaran testimonio camuflados parcialmente con peluca o gafas, u ocultos por una
pantalla al publico, pero no al jurado. Los expertos examinadores aceptaron esa explicaciéon y
no modificaron su opinién de que el Estado parte objeto de examen habia adoptado las medi-
das apropiadas para cumplir los requisitos de la Convencion.

Ejemplo de la aplicacion

En un patis, en caso de peligro inminente para la seguridad de los testigos en un caso de
corrupcion, el tribunal, por propia iniciativa o a solicitud del fiscal, podra autorizar que
los testigos comparezcan sin que se revele su identidad. Sin embargo, la ley dispone
que no podrd imponerse condena exclusivamente sobre la base de informacién ané-
nima y prevé varias situaciones en que se permite revelar la identidad de una persona
protegida, por ejemplo, para salvaguardar los derechos del acusado. En esos casos,
la persona protegida serd informada de la decision de revelar su identidad y tendra el
derecho de recurrir esa decision ante el tribunal de apelacién.

Acuerdos de reubicacion

La mayoria de los Estados partes no han celebrado acuerdos o arreglos con otros Estados para
la reubicacién de personas, o no han proporcionado la informacién pertinente, lo que dio lugar
(en algunos casos) a recomendaciones de que, al menos, se estudiase la posibilidad de adoptar
medidas de esa indole. Algunos expertos se dieron por satisfechos de que pudieran celebrarse
esos arreglos o acuerdos, o de que nada de lo dispuesto en la legislacion de los Estados partes
les prohibiria celebrarlos, en las circunstancias apropiadas. Por lo tanto, se considerd que los
Estados partes en cuestion estaban en conformidad con el espiritu de la Convencién. No obs-
tante, cabe observar que el articulo 32, parrafo 3, crea la obligacién positiva de considerar la
posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos concretos para la reubicacion, y no simplemente
de eliminar obstaculos tedricos a la celebracion de tales acuerdos.

De hecho, se inform6 de que varios departamentos nacionales de proteccion de testi-
gos suscribian arreglos 0 memorandos de entendimiento oficiales u oficiosos con autoridades

""Wéase la Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
parr. 445.
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extranjeras, sobre cuya base tenia lugar la reubicacién de personas protegidas. Un Estado
informd de que habia firmado acuerdos de reubicacién con 20 paises diferentes, y otro explic
que concertaba un arreglo especifico para cada caso, aunque por razones de seguridad no
podia presentar ejemplos concretos. Otros Estados partes informaron de que eran partes en
acuerdos multilaterales sobre proteccidn de testigos que preveian un marco mas general para
la reubicacién de la persona protegida en un Estado parte de la misma regién geografica o con
caracteristicas lingiiisticas o culturales similares, como el Acuerdo sobre la Proteccion de los
Participantes en Procesos Penales entre los Estados miembros de la Comunidad de Estados
Independientes, el acuerdo sobre proteccion de testigos firmado por los Estados miembros
del Foro de Salzburgo, el Convenio sobre Cooperaciéon Policial en Europa Sudoriental, el
Acuerdo de los Balcanes sobre Proteccion de Testigos y el Convenio Centroamericano para la
Proteccién de Victimas, Testigos, Peritos y demds Sujetos que Intervienen en la Investigacion
y en el Proceso Penal, particularmente en la Narcoactividad y Delincuencia Organizada (que
atin no ha entrado en vigor).

Participacion de las victimas

Con respecto a la obligacién de los Estados partes de considerar la perspectiva de las victi-
mas de la corrupcidn, algunos paises proporcionaron informacién insuficiente o no aclararon
la naturaleza exacta de la posible participaciéon de la victima en las distintas fases de las
actuaciones penales, aparte del derecho a proteccién del que goza. Otros Estados partes,
especialmente del Grupo de los Estados de Africa y el Grupo de los Estados de Asia y el
Pacifico, parecen no contar con disposiciones de ningin tipo que faciliten la presentacién y
el examen de las opiniones y preocupaciones de las victimas, o no parecen prever sino una
oportunidad bdsica, por ejemplo, si son citadas como testigos, para que las victimas expre-
sen sus opiniones y preocupaciones en relacion con la forma en que el caso les ha afectado
en lo personal o lo profesional. En ocasiones, las autoridades simplemente declararon que
nada de lo dispuesto en la legislacion nacional lo impedia y que incumbia al juez presidente
decidir si se admitian esas opiniones y preocupaciones. Esas pricticas insatisfactorias dieron
lugar a recomendaciones en las que se instaba a las autoridades nacionales a aclarar el papel
de las victimas en el juicio e incrementar las posibilidades de que pudieran dar a conocer
su posicién al tribunal. Las autoridades de un Estado parte argumentaron que, en los casos
de corrupcidn, la legislacién no contenia ninguna disposicién que permitiera prestar testi-
monio a las victimas, ya que estas normalmente no podian ser identificadas en tales casos.
Sin embargo, eso no se aplica a todos los delitos tipificados con arreglo a la Convencion,
ni exime a los Estados partes de la obligacién de permitir que las victimas que puedan ser
identificadas declaren su posicién.

En cuanto a los Estados partes que brindan esa oportunidad, un grupo (el mis numeroso),
compuesto por paises con sistemas juridicos de tradicién romanista, permite que las victimas
de delitos de corrupcién no solo emprendan acciones privadas ante los tribunales civiles o
presten testimonio cuando se les cite en calidad de testigos, sino que planteen también sus
opiniones como demandantes por via civil o partes en la acusacién privada en el juicio penal,
disfrutando de una variedad de derechos en todas las etapas de las actuaciones penales. Ante-
riormente, incluso en esos Estados, las autoridades estaban mds preocupadas por sancionar a
los autores de los delitos. Sin embargo, en los tltimos afios, la politica oficial parece haberse
orientado a mejorar la posicidn de las victimas al mismo tiempo que sanciona a los delincuen-
tes. Entre los derechos citados figuran el derecho a impugnar la negativa a que comiencen
o terminen las actuaciones penales; a ser informado de la naturaleza de los cargos; a recibir
la asistencia de un abogado y un intérprete; a tomar conocimiento del sumario y examinar y
hacer copias de los documentos que contenga; a dar su consentimiento a la aplicacién de una
medida cautelar temporal o solicitar la aplicacién de una medida cautelar; a presentar pruebas
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para que se incluyan en el sumario y se examinen en el tribunal; a presentar solicitudes y
quejas y citar a testigos; a examinar los informes sobre actos procesales y prestar declaracion,
que se hard constar en el sumario, sobre las condiciones, el curso, los resultados y las actas de
actos procesales; a participar como parte de pleno derecho en las audiencias judiciales; a dar
el consentimiento a la aplicacién de actuaciones de resolucién o negarse a darlo; a presentar
una opinién sobre los cargos e incluso la sancidn, asi como sobre los dafios establecidos en
los cargos y la accidn civil; y a recurrir la decision. En un Estado parte se formul6 una reco-
mendacién para asegurar la concesion del estatuto de victima en actuaciones penales a las
personas naturales y a las juridicas, mientras que en otros Estados se recomend6 que se velara
por que los derechos correspondientes se hicieran extensivos también a las victimas que no
tuvieran la condicién de testigos.

Ejemplos de la aplicacion

En un Estado parte, la victima tiene la posibilidad de iniciar una accién civil en cual-
quier etapa del proceso. De esa forma, pasa a ser parte en el proceso o juicio y disfruta
de los derechos otorgados a esa condicidn. Asi pues, como parte en la investigacion,
la parte civil tiene derecho, al igual que el acusado, a una copia gratuita del sumario
oficial en que se indique la infraccion, las declaraciones de los testigos y los informes
de los peritos por escrito. También podra llevarse una copia, a sus expensas, de todos
los documentos de las actuaciones, formular solicitudes o peticiones de anulacidn, citar
a testigos en la audiencia del juicio, presentar su argumento y afirmar su derecho a
indemnizacién. Ademds, por una modificacion reciente del cédigo de procedimiento
penal se nombro6 a un juez especial que interviene en nombre de las victimas de delitos
y que, a peticién de estas, puede velar por que los derechos de las victimas sean tenidos
en cuenta en las fases de ejecucién y cumplimiento de un caso (por ejemplo, la recupe-
racién de la indemnizacién o la ejecucion de una prohibicion de contacto).

En otro Estado se puede prestar a las victimas, si asi lo solicitan, asistencia psico-
social y juridica durante las actuaciones judiciales, en la medida en que sea necesaria
por razones de proteccion de sus derechos procesales, tomando en consideracidn ante
todo su bienestar personal. La asistencia psicosocial incluye preparar a la persona
afectada para las actuaciones y la carga emocional conexa, asi como acompaiiarla a las
audiencias durante las actuaciones de investigacion y el juicio principal. A ese res-
pecto, algunos Estados partes citaron sus obligaciones emanadas de la Direc-
tiva 2012/29/UE del Parlamento Europeo y del Consejo de la Unién Europea, por la
que se establecen normas minimas sobre los derechos, el apoyo y la proteccién de las
victimas de delitos, y por la que se sustituye la Decision marco 2001/220/JAI del
Consejo.

En un segundo grupo de Estados partes, las victimas pueden participar extensamente en
las actuaciones penales y presentar sus opiniones y preocupaciones en un grado adecuado
(por ejemplo, para contribuir al proceso de investigacion, prestar testimonio sobre los dafios
sufridos durante la audiencia de fondo de un caso y en la audiencia en que se dicte la condena,
recibir informacién sobre los progresos y resultados de un caso o impugnar las resoluciones
favorables al acusado), aunque no parezcan disfrutar de los plenos derechos de una parte civil
como se ha citado anteriormente.

Por dltimo, en un tercer grupo de Estados con un sistema de common law, se prevé la
posibilidad de que la victima comparezca y presente sus opiniones en la etapa posterior a la
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declaracién de culpabilidad del acusado, a fin de excluir que se revele antes informacién per-
judicial para los derechos de la defensa. Esto se lleva a cabo mediante declaraciones orales o
escritas (denominadas a menudo declaraciones de la victima sobre las repercusiones), en las
que se ofrecen al tribunal detalles del dafio sufrido por las victimas a consecuencia del delito y
que se presentan durante la sesién en la que se dicta la condena (a veces también en las actua-
ciones que entrafien la puesta en libertad, la negociacién de cargos o la libertad condicional).
La forma y el contenido previstos en una declaracion de las victimas varfan segin el régimen
legislativo por el que se rijan. En algunas jurisdicciones, el acusado o su abogado pueden citar
a una victima para contrainterrogarla acerca de la declaracién. También existen programas de
apoyo a las victimas que prestan servicios de asesoramiento y orientacion al comparecer ante
el tribunal, parte de los cuales suponen prestar asistencia para preparar y presentar una decla-
racion de la victima. Los expertos examinadores se dieron en general por satisfechos de que la
disposicion objeto de examen se aplicaba adecuadamente en esas medidas de participacion de
las victimas después de la declaracién de culpabilidad, incluso en un caso (algo problemético)
en que las autoridades aclararon que la victima no tenia un derecho inherente a dirigirse al tri-
bunal, y que la decision de citar a una victima para que hiciera una declaracién en el momento
en que se dictara la condena incumbia al fiscal.

Eficacia

Aunque se proporcionaron algunos datos estadisticos sobre programas de proteccion de tes-
tigos, asi como indicaciones dispersas de que, incluso en paises con firmes disposiciones
reglamentarias, la negacion de los testigos a prestar testimonio por motivos de seguridad sigue
constituyendo un problema principal, la informacién sobre el grado en que los programas de
proteccidn de testigos alcanzan sus objetivos en los Estados partes es, por lo general, escasa.
Esto hace imposible llegar a una conclusién global sobre la eficacia de los marcos regulatorios
vigentes en casos relacionados con la corrupcion. Resulta incluso més dificil evaluar la situa-
cién cuando se tiene en cuenta que la legislacion sobre la proteccion de testigos no se aplica
en algunos paises por falta de recursos y prioridades enfrentadas, o solo se aplica raras veces
en casos relacionados con la corrupcién, aparentemente porque el fenémeno de la corrupciéon
no estd vinculado de manera manifiesta a la delincuencia organizada o al trafico de drogas en
los paises afectados. Una medida importante para resolver estas dificultades seria considerar
la posibilidad de elaborar y utilizar instrumentos de informacién estadistica a fin de vigilar las
politicas de proteccién de testigos.

Problemas

El principal problema que surge con respecto a la aplicacién del articulo 32 es el de subsanar
los marcos normativos inadecuados y, en algunos Estados partes, la falta total de medidas o
programas amplios de proteccidn de testigos, peritos y victimas, asi como de sus familiares o
demds personas cercanas. Esto se explica por los considerables costos de esos programas, el
conocimiento limitado de las medidas y pricticas mds modernas de proteccion de testigos y
peritos, las caracteristicas especificas de los sistemas juridicos nacionales (que incluyen, en
ocasiones, el reducido tamafio o el aislamiento geogréfico del pais), 1a deficiente coordinacién
interinstitucional y las capacidades limitadas de los paises (por ejemplo, en términos de recur-
sos humanos y de infraestructura tecnolégica e institucional). Otro problema guarda relacién
con la no aplicacién en la prictica de las medidas existentes, debido al cardcter novedoso de
las leyes y los métodos de proteccion de testigos, la falta de instrucciones y reglamentos para
su aplicacidn, y la falta de experiencia en la administracién de esos programas. Se observé
que la mayoria de los Estados partes no habian concertado acuerdos de reubicacién con otros
Estados partes, en algunos casos por la presunta gran complejidad de una operacién de dicha
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indole. Por dltimo, muchos Estados partes no cuentan con disposiciones que permitan la pre-
sentacion y consideracion de las opiniones y preocupaciones de las victimas.

D. Proteccion de los denunciantes (articulo 33)

Como en el caso de la proteccién de los testigos, los peritos y las victimas, habia diferencias
considerables entre los Estados partes en cuanto a la aplicacién del articulo 33 —una disposi-
cién no vinculante— y la incorporacién a los ordenamientos juridicos nacionales de medidas
apropiadas para la proteccion de los denunciantes, es decir, las personas que denuncien, de
buena fe y con motivos razonables, cualesquiera hechos relacionados con delitos tipificados
con arreglo a la Convencion (los denominados “delatores’). Mds de dos tercios de los Estados
partes no han establecido medid