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I. Introduccion

1.  En su resolucion 3/1, la Conferencia de los Estados Parte en la Convencion de
las Naciones Unidas contra la Corrupcion aprobd los términos de referencia del
Mecanismo de examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Corrupcion (que figuraban en el anexo de esa resolucion), asi como el
proyecto de directrices aplicables por los expertos gubernamentales y la secretaria
para la realizacion de los examenes de los paises y el proyecto de modelo basico
para los informes sobre el examen de los paises. Las directrices, junto con el
proyecto de modelo basico, fueron ultimados por el Grupo de examen de la
aplicacion en su primer periodo de sesiones, celebrado en Viena del 28 de junio al
2 de julio de 2010.

2. De acuerdo con lo dispuesto en los parrafos 35 y 44 de los términos de
referencia del Mecanismo de examen de la aplicacién, se ha preparado el presente
informe para recopilar la informacién mas corriente y pertinente sobre los logros,
buenas practicas y problemas, asi como sobre las observaciones y las necesidades de
asistencia técnica contenidas en los informes sobre los examenes de los paises,
organizadas por temas, a fin de presentarlas al Grupo de examen de la aplicacion,
para que sirvan de base en su labor analitica.
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I1.

3.  El presente informe contiene informaciéon sobre la aplicacion del capitulo 111
(Penalizacion y aplicacion de la ley) de la Convencion por los Estados parte objeto
de examen en el primer afio del primer ciclo de examen del Mecanismo. Se basa en
informacion incluida en los informes de los examenes de los paises concluidos,
o practicamente concluidos, hasta el 15 de agosto de 2011.

Aplicacion de las disposiciones sobre penalizacion prescritas
en el capitulo III de la Convencion

Observaciones de caracter general
Definicion de “funcionario publico”

4.  Una cuestion de interés general relacionada con la aplicacioén del capitulo 111
atafie al ambito abarcado por el término “funcionario publico”. Por ejemplo, en el
caso de un Estado parte, no se consideraba funcionarios publicos a los
parlamentarios, lo cual limitaba la aplicacion a los parlamentarios de las
disposiciones sobre varios delitos de corrupcion, entre ellos el soborno de
funcionarios publicos nacionales o extranjeros y el abuso de funciones. Los Estados
parte encargados del examen formularon recomendaciones para que se ampliara el
ambito de aplicacion de los delitos pertinentes y se dispusieran sanciones adecuadas
contra los parlamentarios. En el mismo Estado parte, la definicién de “funcionario
publico extranjero” no incluia explicitamente a las personas que ejercieran
funciones publicas en una empresa publica. En otra jurisdiccion, la legislacion para
combatir la corrupcién no contenia ninguna definicién explicita del término
“funcionario publico”, que se definia solamente en forma indirecta, por referencia a
otros conceptos. En un tercer caso, la definiciéon de “servidor publico” no abarcaba
las principales categorias de personas enumeradas en la Convencion. Con respecto
al delito de abuso de funciones, en particular, se observé que, en una jurisdiccion,
los procesos solian terminar con sentencias absolutorias, porque la practica
establecida en los tribunales excluia la responsabilidad de una amplia gama de
personas no abarcadas por el término “funcionarios”, y se observo la necesidad de
un nuevo enfoque del derecho penal.

Delitos de soborno

Soborno de funcionarios publicos nacionales y extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales publicas

5. Todos los Estados parte habian adoptado medidas para penalizar el soborno
activo y pasivo de los funcionarios publicos nacionales. Ademas, algunos Estados
parte habian adoptado medidas para tipificar como delito el soborno de los
funcionarios publicos extranjeros y de los funcionarios de organizaciones
internacionales publicas. Sin embargo, se observaron ciertos problemas comunes en
relacion con la aplicacion de esos delitos. En varios Estados no se contemplaban
explicitamente los casos en que existia la “promesa” de un beneficio indebido o se
contemplaban en forma indirecta, en relaciéon con conceptos conexos. Dos de esos
Estados parte habian adoptado ademas un enfoque “basado en la conducta”,
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en virtud del cual solamente el intercambio real se consideraba un delito, mientras que
un ofrecimiento de soborno no era explicitamente contemplado; sin embargo, en uno
de esos casos, el ofrecimiento podia dar lugar a una acusacién por tentativa de
delito. Ademas, en el mismo Estado, la “omision” de un acto no se penalizaba, y el
soborno pasivo se penalizaba solo parcialmente. Los Estados parte encargados del
examen formularon las recomendaciones oportunas al respecto. En algunos casos,
habia problemas relacionados con terceros, por ejemplo la inclusiéon como delito del
soborno indirecto valiéndose de intermediarios o (en varios casos) la generacion de
beneficios a terceros. En unos cuantos casos, la legislacion preveia exenciones
concretas, por ejemplo, respecto del soborno por valor inferior a una determinada
suma minima. En un caso, la disposicion sobre el soborno de funcionarios publicos
nacionales preveia la participacion de por lo menos dos personas en la conducta
delictiva y, ademds, un eclemento de ‘“beneficio econdémico”, que, segun se
interpretaba, abarcaba solamente los beneficios pecuniarios y ninglin otro beneficio
indebido. En consecuencia, se formuld la recomendaciéon de que se ampliara el
ambito de aplicacién de la ley. Se observd un problema similar relativo al beneficio
indebido en dos Estados parte: en un caso, se adoptaba un enfoque “basado en el
valor”, en que solamente se sancionaba el soborno cuando entrafiaba ventajas
materiales; y en el otro caso no quedaba claro si, en la legislacion nacional, las
expresiones “cualquier cosa valiosa” y “beneficio indebido” debian considerarse
idénticas por si mismas y en la practica. Los expertos encargados del examen
observaron ademas que, en varios Estados, se habia redactado o establecido
legislacion para aplicar mas plenamente las disposiciones de la Convencion
relativas al soborno.

6. La mayoria de Estados parte no habia adoptado medidas concretas para
tipificar como delito el soborno activo o pasivo de funcionarios publicos extranjeros
o funcionarios de organizaciones internacionales publicas. En particular, la conducta
en cuestion no se habia penalizado en cinco casos, y estaba en tramite la legislacion
pertinente en uno de ellos, mientras que, en otros dos casos, solamente el soborno
activo se habia penalizado. Se formularon las recomendaciones que procedia, a fin
de que se adoptaran medidas concretas para abarcar explicitamente a los
funcionarios publicos extranjeros y los funcionarios de organizaciones
internacionales publicas. En un caso, en la disposicion sobre el soborno activo no se
hacia referencia especifica a terceros beneficiarios, aunque se sefalaba
jurisprudencia que contemplaba esa circunstancia.

Recuadro 1
Ejemplo de buena practica en la aplicacion del articulo 16 de la Convencién

En un Estado, la legislacion relativa al soborno de funcionarios publicos extranjeros
iba mas alla de lo exigido en la Convencidn y abarcaba también los casos en que el
soborno no estaba destinado a “obtener o mantener alguna transacciéon comercial u
otro beneficio indebido en relacidon con la realizacion de actividades comerciales
internacionales” (art. 16, parr. 1).
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C.

Abuso de poder o del cargo y conducta conexa

Malversacion, trafico de influencias, abuso de funciones y enriquecimiento ilicito

7.  Si bien todos los Estados parte habian adoptado medidas para penalizar la
malversaciéon de fondos publicos, los problemas constatados se relacionaban por lo
general con la esfera a que pertenecian los bienes objeto del delito. En dos casos,
los activos inmuebles se excluian del ambito del delito, porque una persona solamente
podia malversar bienes que tuviera en su posesion. En otro caso, la legislacion
nacional abarcaba solamente bienes, dinero o titulos pertenecientes al Estado, a un
organismo independiente o a una persona, lo cual limitaba el ambito de aplicacion a
los fondos privados encomendados a un funcionario publico concreto, pero no a una
organizacién. Se formuld la recomendaciéon de modificar la ley, de modo que
también se pudiera aplicar a esos casos. En tres casos, habia limitaciones o
discrepancias sobre la generacion de beneficios a terceros. Ademads, en una de esas
jurisdicciones solamente se penalizaban la apropiacién indebida y la conversidon, no
la malversacion ni la desviacion.

8. En varios Estados parte no se habia tipificado como delito el trafico de
influencias. En uno de esos casos, se habia estudiado la posibilidad de aprobar
legislacion al respecto, pero, finalmente, se considerd que el concepto de trafico de
influencias era demasiado vago y no armonizaba con el grado de claridad y
predecibilidad requerido para redactar una ley penal. Se formuld la recomendacion
de volver a examinar la posibilidad de establecer legislacion adecuada. Cuando
estaba en vigor legislacion pertinente, habia ciertas desviaciones con respecto al
ambito de aplicaciéon de la Convencidn. Por ejemplo, en un caso, el delito tipificado
tenia mas amplitud que en la Convencion, pero un requisito era que la conducta en
cuestion persiguiera un beneficio econdmico y, en cuanto a la version pasiva del
delito, la persona sobre la que se ejerciera influencia debia ser un funcionario
publico. En otro caso, solamente se habia tipificado como delito la version pasiva.
En varias jurisdicciones, se habia redactado o implantado legislacion para penalizar
el trafico de influencias. En un caso, la legislaciéon pertinente abarcaba también el
trafico de influencias con respecto a los funcionarios publicos extranjeros, aunque
no se hacia ninguna referencia concreta a terceros beneficiarios.

Recuadro 2
Ejemplo de buena practica en la aplicacion del articulo 18 de la Convencién

En un Estado, segun se observd, la legislacion aplicable sobre el trafico de
influencias abarcaba todos los elementos materiales del delito y, ademas, no era
necesario que el traficante de influencias ni la persona cuya influencia se buscaba
fueran funcionarios publicos. Quedaba entendido que la influencia podia ser real o
simplemente supuesta y que el infractor u otra persona podian recibir el beneficio
indebido. El delito se consideraba consumado independientemente de que se hubiera
alcanzado o no el resultado previsto, y se cometia un delito adicional si la persona
cuya influencia se buscaba realizaba efectivamente el acto solicitado como resultado
de la influencia indebida.
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9. La mayoria de los Estados parte habia adoptado medidas para penalizar el
abuso de funciones por parte de los funcionarios publicos, aunque habia algunas
desviaciones. En un caso, solamente se habia tipificado como delito el abuso de
poder, aunque estaba pendiente de aprobacion la legislacién que sancionaria mas
plenamente el delito. En otro caso, la legislacion pertinente penalizaba el acto ilegal
solamente si habia de por medio una suma minima, y no una omision en el ejercicio
de las funciones; sin embargo, se habian tipificado los delitos conexos de abuso y
exceso de autoridad por parte de organizaciones no gubernamentales, empresas u
otras personas. Se formuld la recomendacion de que se promulgara legislacion
amplia sobre el conflicto de intereses y ya se habia redactado la legislacion
correspondiente. Como se sefiala en el parrafo 4 supra, respecto de la definicion de
“funcionarios publicos”, los parlamentarios en una jurisdiccion quedaban excluidos
del ambito de ese concepto. En otro caso, no se mencionaba en la legislacion el
propdsito de obtener un beneficio indebido para el funcionario publico o para otra
persona o entidad, aunque se consideraba que se abarcaban en forma indirecta la
generacion de beneficios a terceros. Asimismo, en otro caso, no se tenian en cuenta
de manera explicita los beneficios a terceros. En un Estado, como en el caso del
delito de soborno, para que hubiese delito era preciso que al menos dos personas
participaran en la conducta delictiva y no se cumplian a cabalidad los requisitos de
la Convencion, por lo cual se formuld la recomendacion consiguiente. En dos casos
en que no se habia tipificado el delito, se habia redactado o establecido legislacion
para aplicar el articulo.

10. La mayoria de los Estados no habia tipificado como delito el enriquecimiento
ilicito, pero la legislacion pertinente se estaba tramitando en varios casos. Las
objeciones a la promulgacion de tal legislacion se relacionaban habitualmente con lo
que se consideraba la constitucionalidad de la misma. En un caso, en que no se
habia penalizado el enriquecimiento ilicito, se lograba un efecto similar gracias al
requisito legal de que todos los funcionarios publicos presentaran declaraciones de
activos e ingresos y se les pudiera pedir que explicaran cualquier aumento de
activos consignado en esas declaraciones. Habiéndose observado que la tasa de
presentacion de informacion era del 99,5%, se formuld la recomendacion de que las
exigencias de declaracion previeran sanciones mas estrictas, como el decomiso de
los bienes no declarados. Un Estado parte también prescribia en forma experimental
la presentacion de esas declaraciones antes de considerarla un requisito legal. En el
mismo caso, habia problemas con respecto a los bienes que eran objeto de las leyes
sobre el enriquecimiento ilicito, y también se formuld la recomendacioén de que se
estudiara la posibilidad de unificar y racionalizar la tramitacion de las declaraciones
de ingresos y activos.

Recuadro 3
Ejemplo de buena practica en la aplicacion del articulo 20 de la Convenciéon

En un Estado, se habia promulgado una disposiciéon exhaustiva sobre el
enriquecimiento ilicito y se comunicd que, en el momento de realizarse la visita al
pais, habia dos casos pendientes de juicio.
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D.

Delitos en el sector privado

Soborno y malversacion en el sector privado

11. Menos de la mitad de los Estados parte habia adoptado medidas para penalizar
el soborno en el sector privado; en dos otros casos, se habia introducido la
legislacion pertinente. En un caso, la ley limitaba el soborno en el sector privado a
una vulneracion de las obligaciones “en la compra o venta de bienes o la
contratacion de servicios profesionales”, aunque se observd que en otras
disposiciones del cédigo penal se contemplarian otros casos de soborno en el sector
privado. En otro caso, se penalizaba la conducta en cuestion, pese a que el acto,
favor o disfavor no se cometiera o hiciera en relacidén con los negocios o asuntos de
un empleador. En un tercer caso, las disposiciones pertinentes no incluian
expresamente el requisito de que el delito se cometiera “en forma directa o
indirecta”. Ademads, eran aplicables a las organizaciones no gubernamentales y las
fundaciones en la medida en que realizaran “actividades economicas, financieras o
comerciales”.

12. Muchos Estados parte habian penalizado la malversacion en el sector privado.
Sin embargo, en un caso, la disposicion pertinente no se referia expresamente a la
malversacion cometida en el curso de actividades economicas, financieras o
comerciales y abarcaba solamente en forma indirecta diversos elementos de esa
conducta delictiva. Se formul6 la recomendacion de que se adoptara una disposicion
concreta en que se reflejara de manera mas precisa el delito tipificado en la
Convencion. En tres casos, los activos inmuebles quedaban excluidos del ambito de
aplicacion de la legislacion nacional y se formuld la recomendacion adecuada al
respecto. En otro caso, cuando se realiz6 el examen del pais todavia se debatia sobre
las medidas convenientes para aplicar mas plenamente el articulo.

Recuadro 4

Ejemplos de buena practica en la aplicacion de los articulos 21 y 22 de
la Convencién

En un Estado, la legislacién pertinente iba mas alld que la Convencion porque,
para tipificar el soborno como delito en el sector privado, no era necesaria una falta
al deber inherente a las funciones.

En otro Estado, el delito de malversacion en el sector privado era mas amplio que en
la Convencion, porque no se estipulaba como condiciéon que se cometiera “en el
curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales”.

En otro Estado, la medida en que se agravaba la pena por el delito de malversacion
en el sector privado dependia del valor del activo malversado, y la pena se agravaba
aun mas si el delincuente “recibia el activo en deposito impuesto por la ley,
por razones de ocupacidén, empleo o profesion, o en calidad de tutor, fideicomisario
o custodio judicial”.
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E. Otros delitos

Blanqueo de dinero, ocultacion, y obstruccion de la justicia

13. Habia ciertas diferencias entre los Estados parte con respecto a la penalizacion
del blanqueo de dinero. Si bien la mayoria de ellos habian adoptado medidas para
tipificar el blanqueo de dinero como delito, en varios casos la legislacidén pertinente
adolecia de insuficiencias significativas, pues abarcaba solamente parte de la
conducta descrita en el articulo 23, parrafo 1, apartados a) ii) y b) i) de la
Convencién y Unicamente ciertos pasajes secundarios del parrafo 2 de ese articulo.
En consecuencia, si bien se habia establecido legislacion destinada a aplicar
plenamente el articulo, se formulé la recomendacion “urgente” de que se
promulgara una legislacién adecuada. En otro Estado, habia problemas similares
con respecto a la aplicacion parcial del parrafo 1, apartado a) ii) del articulo 23;
en ese Estado, no se habia tipificado como delito una conducta accesoria, como el
asesoramiento en aras de la comision del delito de blanqueo de dinero y la ayuda a
cualquier persona involucrada en la comision del delito determinante a eludir las
consecuencias de sus actos. En ese caso, se formul6 la recomendacion de que se
ampliara la lista de los delitos determinantes, a fin de incluir en ella la malversacién
en el sector privado. En otro caso, la tentativa de blanqueo de dinero no era punible,
aunque quedaria abarcada en una enmienda a la ley, que estaba pendiente.
Asimismo, en otra jurisdiccion, los delitos determinantes no abarcaban todos los
delitos estipulados en la Convenciéon, no se habia tipificado como delito la
participacion en actos de blanqueo de dinero y las disposiciones sobre los actos de
confabulacién, asistencia o tentativa se referian solamente a la comision del delito
de blanqueo de dinero y no de otros delitos de corrupcion. La aplicacion en otros
Estados parte presentaba también insuficiencias: en un caso, con respecto a la
limitacion del delito de blanqueo de dinero cifiéndolo solo a los delitos
determinantes penales, sin incluir conductas como la evasién fiscal y, en otro caso,
con respecto a la falta de toda disposicién para penalizar el “autoblanqueo de
dinero”, porque se estimaba que ello estaba en discrepancia con los principios
fundamentales de la legislacién nacional. Los expertos encargados del examen
formularon recomendaciones al respecto. Ademas, en varios casos, se constataron
problemas con respecto a la inclusion de los delitos determinantes cometidos fuera
del territorio del Estado en cuestion: en un caso, la inclusion quedaba implicita;
en otro caso, los delitos determinantes cometidos fuera del Estado no se consideraban
delitos determinantes; y en un tercer caso, se exigia la doble incriminacién para
iniciar un proceso por los delitos determinantes cometidos en el extranjero. Varios
Estados parte habian adoptado un “enfoque universal” que no limitaba la aplicacion
del delito de blanqueo de dinero a delitos determinantes concretos ni a ciertas
categorias de delitos determinantes.

14. En varios Estados que habian tipificado la ocultacion como delito, habia
problemas con respecto a la retenciéon prolongada de los bienes. En algunas
jurisdicciones se habia redactado o establecido legislacion para aplicar a cabalidad
el articulo.

15. En la mayoria de los Estados, la obstruccidon de la justicia se habia tipificado
como delito (o se contemplaba en el cdédigo penal con respecto a todos los
elementos prescritos del delito). En dos casos, los problemas se relacionaban con el
ambito de aplicacién a una conducta destinada a obstaculizar no precisamente la
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prestacion de testimonio, sino la aportacion de pruebas no orales en un
procedimiento. Ademas, en uno de esos casos, la legislacion pertinente contemplaba
solamente la conducta que obstaculizaba la prestacion de testimonio veraz por los
testigos, no por los expertos, y no se referia explicitamente a los medios concretos
de obstruir la justicia (como el uso de fuerza fisica, la intimidaciéon y el
ofrecimiento o la concesion de un beneficio indebido). Asimismo, en otros dos
casos, no se consideraban plenamente los medios concretos (uso de fuerza fisica,
amenazas o intimidacion) de inducir a prestar falso testimonio o a obstaculizar la
aportacion de pruebas.

Disposiciones sustantivas y de procedimiento en apoyo de la
penalizacion

Responsabilidad de las personas juridicas, participacién y tentativa,
conocimiento, intenciéon y proposito, prescripcion

16. Todos los Estados parte habian adoptado medidas para establecer la
responsabilidad de las personas juridicas por los delitos contemplados en la
Convencidén, aunque habia diferencias considerables en lo concerniente al tipo y
ambito de esa responsabilidad y al alcance de la cobertura. Por lo comun,
los problemas se relacionaban con la insuficiencia de las medidas normativas existentes
y las caracteristicas particulares de los sistemas juridicos nacionales. Asi, varios
Estados parte habian establecido alguna forma de responsabilidad penal de las
personas juridicas por los delitos de corrupcién, con ciertas excepciones o
limitaciones en algunos casos. Por ejemplo, en una jurisdicciéon, el ambito de
aplicacion de las disposiciones sobre la responsabilidad penal de las personas
juridicas se habia restringido mediante una excepcion que atafiia a las entidades
publicas, incluidas las empresas de propiedad publica. En dos casos, la
responsabilidad se limitaba a ciertos delitos o conductas, como el blanqueo de
dinero (en un caso) y el blanqueo de dinero y el soborno de funcionarios publicos
nacionales o extranjeros (en el otro caso), ademas de otra restricciéon conforme a la
cual los delitos en cuestion debian haber sido cometidos directa e inmediatamente
en interés de la empresa. En otro caso, ciertos delitos quedaban excluidos del
ambito de aplicacion, como el soborno pasivo de los funcionarios publicos,
la malversacion en los sectores publico y privado, el abuso de funciones y la
obstruccion de la justicia. En dos casos, no habia claridad acerca de si las personas
juridicas se incluian en el ambito de aplicacion de la legislacion pertinente o si su
responsabilidad quedaba excluida de alguna otra manera, porque no habia habido
acuerdo general sobre la interpretacion, ni los tribunales la habian precisado;
se formuld la recomendaciéon de que se aclarara la situacion. En un caso,
la responsabilidad penal se aplicaba solamente a los individuos con funciones rectoras
en el seno de las personas juridicas y no a las entidades, porque el cédigo penal
prohibia responsabilizar penalmente a las personas juridicas. En otra jurisdiccion
habia una prohibicion similar y se habia estipulado solamente responsabilidad
administrativa. En general, la gama de sanciones administrativas era variada y
abarcaba desde penalizaciones como la inclusion en “listas negras” por ciertas
violaciones, hasta las de tipo monetario. En dos casos en que se imponian
penalizaciones pecuniarias, se formuldé la recomendacién concreta de que se
estudiara la posibilidad de aumentar la cuantia de esas sanciones y de incluir
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otras no monetarias en la lista de posibles penalizaciones. En varios casos, se
contemplaban multiples formas de responsabilidad. En un caso, se habia establecido
solamente la responsabilidad civil, en espera de introducir enmiendas en el cddigo
penal, que, de adoptarse, especificarian la responsabilidad penal de las personas
tanto juridicas como fisicas.

17. Todos los Estados parte habian adoptado medidas para penalizar la
participacion en los delitos enumerados en la Convencion, y la tentativa de
cometerlos, aunque variaban el ambito y el grado de aplicacion de las disposiciones.
En un Estado, la preparacion con miras a cometer un delito (parrafo 3 del
articulo 27) no se penalizaba especificamente porque ello no se corresponderia con
los principios basicos del sistema juridico nacional. Asimismo, en otro caso,
la preparacién con miras a cometer un delito (confabulacidon, incitacion o propuesta
de cometerlo) solamente era punible en el caso de los delitos de blanqueo de dinero,
no de corrupcion. En varios Estados, estaba en tramite o se habia redactado
legislacion destinada a aplicar mas plenamente el articulo.

18. Todos los Estados parte habian adoptado medidas que establecian que el
conocimiento, la intencion y el propodsito requeridos como elementos de los delitos
enumerados en la Convencién se podian inferir de las circunstancias objetivas,
facticas. En la mayoria de los casos, esas medidas formaban parte del codigo de
procedimiento penal, el codigo penal, el derecho probatorio o la jurisprudencia.
En un caso, no se habia hecho referencia en la legislacion sobre el particular al
estado mental del delincuente, y los expertos encargados del examen pidieron una
aclaracion al respecto.

19. Las diferencias entre los Estados parte con respecto al plazo de prescripcion
(y su aplicacion) de los delitos contemplados en la Convencion eran considerables.
Un Estado parte habia establecido para esos delitos un plazo de prescripciéon minimo
de 5 afios, que en algunos casos se podia prorrogar hasta 10 afios. Los expertos
encargados del examen opinaron que 10 afios constituian un plazo suficientemente
largo y que la adecuacion de un plazo de prescripcion de 5 afos dependia de la
posibilidad de prolongarlo o suspenderlo y de su aplicacion en la practica. Varios
Estados parte no preveian la posibilidad de una suspension o interrupcion de la
prescripcion. Asimismo, en otra jurisdiccion, los delitos contemplados en la
Convencidn prescribian a los 10 afios (en el caso de los delitos punibles con pena de
prision de mas de 3 afios) o a los 5 afios (en el caso de los delitos punibles con pena
de prision de 1 a 3 afios). Otro Estado parte habia establecido un plazo de
prescripcion general de 5 afios, que se interrumpiria si el acusado cometia un nuevo
delito, y quedaria en suspenso hasta formalizarse la investigacion, lo que,
normalmente, duraba hasta dos afios. El plazo de prescripcién también se podia
prorrogar si el reo huia del pais, pero no si eludia la administracion de justicia
dentro de las fronteras nacionales. Se formuld la recomendacion de establecer un
plazo de prescripcion mas largo, que abarcase todos los casos de evasion de la
justicia, independientemente de que el reo estuviera dentro o fuera del pais. En un
caso, el plazo de prescripcidn era de 20 afos, si la pena mas severa por el delito era
de prisién por un periodo fijo de mas de 8 afios, y de 10 afios si la pena mas severa
era de 2 a 8 afios. En dos Estados parte, los delitos de corrupcion no prescribian,
porque la legislacion aplicable no abarcaba los casos penales o porque, en general,
no habia prescripcion.
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G.

Medidas para mejorar la justicia penal

Proceso, fallo y sanciones

20. En general, los problemas referentes a la aplicacidon de las disposiciones sobre
proceso, fallo y sanciones guardaban relacion con las peculiaridades del
ordenamiento juridico de cada pais y las limitaciones de capacidad. Por ejemplo, en
varios Estados habia problemas relativos al parrafo 2 del articulo 30, sobre
inmunidades y prerrogativas. En uno de los casos, se otorgaban inmunidades a
ciertas categorias de funcionarios publicos, entre ellos los comisionados de
organismos gubernamentales, en las respectivas leyes por las que se establecian
dichos organismos. Para investigar a esos funcionarios, era preciso que el
Parlamento suspendiera su inmunidad, aunque no existian procedimientos legales
para resolver los casos en que no se respondiera a las solicitudes de suspension de
tales inmunidades. Con anterioridad, se habian suspendido investigaciones de
miembros del Parlamento debido a las leyes sobre inmunidad, y se formularon las
recomendaciones consiguientes. En otro caso, se otorgaba inmunidad de rango
constitucional a varias categorias de funcionarios, incluidos los miembros del
Parlamento y los del Tribunal Constitucional, aunque se habian adoptado medidas
para reducir esas categorias y el ambito de aplicacion. En un tercer caso, se
concedia inmunidad funcional a los parlamentarios, pero esta podia levantarse si
existian pruebas “concretas y suficientes” de delitos relacionados con la corrupcion.
En varios Estados, los funcionarios publicos no tenian inmunidad ni prerrogativas
jurisdiccionales, aunque en un Estado se otorgaba inmunidad (o prerrogativa
parlamentaria) a los miembros del Parlamento por las opiniones que expresaran en
esa institucion o por su comportamiento durante el examen de un asunto
determinado. La ausencia de inmunidad o prerrogativas jurisdiccionales se habia
establecido constitucionalmente en un caso, mientras que en otro la Constitucidén
otorgaba inmunidad Unicamente al Presidente del Estado. En una jurisdiccion, el
tribunal supervisor podia decidir sobre el levantamiento de la inmunidad al término
de la etapa de investigacion, y se formuld la recomendacién de que las decisiones
sobre el levantamiento de inmunidades no deberian ser obstdculo para que se
realizaran investigaciones una vez que los funcionarios en cuestion hubiesen cesado
en su cargo. En el caso de otro Estado, se expreso6 inquietud por las enmiendas de la
legislacion pendientes, pues podian socavar las disposiciones en vigor sobre los
delitos relacionados con la corrupcion y la independencia del 6rgano encargado de
combuatirla.

21. También se observaron problemas comunes con respecto al parrafo 3 del
articulo 30, referente a las facultades legales discrecionales en relacion con el
enjuiciamiento de personas por los delitos tipificados en la Convencién. En varios
Estados se aplicaba un modelo de enjuiciamiento basado en esas facultades
discrecionales. En un caso, la investigacion de la corrupcion y la obtenciéon de
acceso a documentos bancarios requerian autorizacién previa de la oficina del
ministerio publico, y la ley prohibia delegar incluso facultades limitadas del Fiscal
General en la Comision de lucha contra la corrupcion. En uno de los Estados en que
no se ejercian facultades discrecionales para el enjuiciamiento, el sistema de justicia
penal se basaba en el principio del enjuiciamiento obligatorio, en virtud del cual el
ministerio publico podia renunciar al enjuiciamiento unicamente en caso de delitos
menores o si no se consideraba razonable acusar al delincuente, asimismo se
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hallaban en vigor directrices aplicables para los fiscales. En otro Estado, el
enjuiciamiento se regia por el principio de la legalidad, y no se preveian facultades
legales discrecionales. Con arreglo a la Constitucion, correspondia al Parlamento
autorizar la formulacion de cargos penales y la realizacion de actuaciones judiciales
contra sus miembros, tanto diputados como senadores, y los casos demostraban que
la practica parlamentaria de conceder esa autorizacion se habia establecido como
norma general.

22. Varios Estados parte habian adoptado medidas para aplicar el parrafo 6 del
articulo 30, relativo a la suspension, la destitucion o la reasignacion de funcionarios
publicos acusados de delitos de corrupcion. En varios ordenamientos juridicos se
preveia la suspension de funcionarios y, en uno de los casos, la suspension temporal
en espera del juicio. En un Estado, la destitucién de funcionarios se regia por el
reglamento permanente de la administracion publica y por las normas aplicables que
permitian que, en espera del juicio, los funcionarios quedasen relevados de sus
funciones con la mitad del sueldo y la prohibicidon de trabajar o de salir del Estado.
En otro caso, no existia ninguna disposicién legal que permitiera la destitucion
o la renuncia de un funcionario cuya culpabilidad no hubiera sido demostrada
ante un tribunal, y los 6rganos de investigacion solo estaban facultados para solicitar
la suspension de los funcionarios que pudieran interferir en la investigacion.
Se consideraba esencial, a fin de proteger a las victimas y a los testigos y de
asegurar la buena marcha de las investigaciones, disponer de reglamentos que
permitieran suspender las atribuciones de funcionarios sospechosos, inclusive de
altos funcionarios, en espera de que un tribunal se pronunciara al respecto y que los
funcionarios renunciaran si se demostraba que eran culpables.

23. Si bien la inhabilitacidon para ejercer un cargo publico era posible en algunos
Estados, en un caso, el periodo correspondiente era relativamente breve y la
inhabilitaciéon no era permanente ni Obice para que posteriormente se asignara al
funcionario otro cargo publico. En otro de los casos, en virtud de las disposiciones
generales del codigo penal, debia destituirse a todo funcionario que fuera condenado
a una pena de prisién de mas de dos afios, a menos que el tribunal estimara que el
funcionario no dejaba de ser apto para un cargo publico. En caso de condenas de
menos de dos afios, podia destituirse al funcionario si el tribunal consideraba que
esa persona carecia de aptitud para ejercer un cargo publico. Los parlamentarios y
los funcionarios elegidos no podian ser destituidos, conforme a la ley, a raiz de una
decision judicial, si bien la Constitucion preveia la destitucion de los parlamentarios
que hubieran sido condenados a penas de prision por delitos cometidos
deliberadamente, y no podia destituirse, a raiz de una condena, a una persona que
gjerciera un cargo en empresas privadas que fueran total o parcialmente propiedad
del Estado. Toda suspension o destitucion quedaba consignada en el expediente
personal del funcionario, y la conocerian las autoridades que en el futuro estudiaran
una eventual contratacién. La destitucion era posible en caso de soborno pasivo
simple o con agravantes, abuso del cargo simple o con agravantes y de toda
violacion de los deberes vinculados al cargo ejercido. En uno de los Estados la
legislacion no definia el concepto de empresa de propiedad publica; en otro caso,
no se habia previsto ningiin procedimiento de inhabilitacion para el ejercicio de
cargos en la administracion publica, en el caso de las personas declaradas culpables
por un tribunal.
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Embargo preventivo, incautacion y decomiso

24. Se observaron varios problemas comunes en relacion con la aplicacion del
articulo 31, relativo a embargo preventivo, incautaciéon y decomiso. En varios casos
no se preveian medidas que permitieran decomisar instrumentos utilizados para la
comision de delitos, a diferencia del producto de delitos. En dos de esos casos
tampoco existian medidas para facilitar la localizacion, el embargo o la incautacion
del producto de delitos o de los instrumentos utilizados, con miras a su eventual
decomiso (parrafo 2 del articulo 31). En un tercer caso no existian reglas detalladas
para decomisar y determinar el producto del delito y los instrumentos utilizados.
En ese Estado, la incautacion de bienes que no fueran cuentas bancarias planteaba
ademas dificultades practicas debido al alto grado de certeza de las pruebas
requeridas, lo que resultaba similar a un caso de presuncion. En un cuarto caso, los
encargados del examen expresaron reservas debido a que la reglamentacion de las
incautaciones y del embargo de bienes podia basarse en el codigo de procedimiento
civil, y recomendaron que se abordara la cuestion de manera uniforme a fin de
evitar su fragmentacion, debida a los distintos fundamentos legislativos, y de limitar
los posibles problemas de interpretacion. En un caso, la mayoria de los delitos
previstos en la Convencion eran objeto de la ley, con excepcidn de los sobornos en
el sector privado, y se preparaba legislacion para dar una aplicaciéon mas amplia al
articulo.

25. En varios ordenamientos juridicos, el decomiso se hacia extensivo también al
producto de delitos que se hubiera transformado o convertido en otros bienes
(parrafo 4 del articulo 31) o que se hubiecra mezclado con bienes adquiridos de
fuentes licitas (parrafo 5), asi como a los ingresos y a otros beneficios derivados de
ese producto del delito (parrafo 6). En dos casos era posible en parte la incautacion
y el decomiso de bienes trasformados, convertidos en otros bienes y mezclados con
otros bienes, y se formuld la recomendacion de establecer una sélida base juridica
de esas medidas enmendando la ley en consecuencia. En tres casos, no podian
decomisarse bienes cuyo valor correspondiera al del producto del delito, dado que la
ley se basaba en el principio del decomiso de objetos y no de valor, aun cuando la
legislacion anticorrupcion previera el decomiso del producto de un delito que se
derivara de la corrupcion. Ademas, en uno de esos casos, un proyecto de ley
destinado a combatir el blanqueo de dinero habria ofrecido la opcién de embargar,
incautar y decomisar bienes por un valor equivalente. En dos casos, habia cierta
ambigiliedad respecto de la aplicacion a los casos de bienes mezclados en uno de
esos Estados; no existia ninguna disposicién que permitiera decomisar los intereses
bancarios y los ingresos obtenidos de bienes ilegales. En otro caso se formularon
recomendaciones para que los bienes mezclados pudieran decomisarse hasta el valor
calculado del producto mezclado, y para que los ingresos y otros beneficios
derivados de ese producto pudieran ser objeto de las medidas enunciadas en el
articulo 31.

26. Varios Estados tenian problemas relativos a la administracion de los bienes
embargados, incautados o decomisados. Por ejemplo, en un caso, se formuld la
recomendacion de que se estudiara la posibilidad de reforzar las medidas de gestion
de los bienes embargados, incautados o decomisados, a fin de regular mas
metddicamente el proceso y de no limitarlo a los casos en que los bienes fueran
perecederos. Los expertos que realizaron el examen reiteraron la importancia de
contar con mecanismos apropiados para regular la administracion de tales bienes.
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27. En la mayoria de los ordenamientos juridicos no se habia previsto la inversion
de la carga de la prueba del origen licito del presunto producto del delito y de otros
bienes (tal como habian interpretado varios Estados parte la disposicion pertinente
de la Convencion). Se considerd que ello constituia una violacion del principio de la
presuncion de inocencia o que no se ajustaba al criterio restrictivo adoptado por el
sistema de justicia penal frente a toda inversion de la carga de la prueba en casos
penales. Los problemas mas frecuentes eran la capacidad limitada, la insuficiencia
de las medidas normativas vigentes y la especificidad de cada ordenamiento
juridico. En un caso en que la ley preveia la inversion de la carga de la prueba,
el acusado tenia que hacer una declaracion por escrito para demostrar el caracter
licito de los bienes y, de no hacer tal declaracion o si resultaba incompleta,
se presumia que los bienes eran fruto de una actividad delictiva.

Recuadro 5
Ejemplos de buenas practicas en la aplicacién del articulo 31 de lIa Convencién
Condena

En un Estado, todo delito daba pie a que se decidiera decomisar el producto del
mismo, incluso en los casos en que el delincuente no fuera condenado en atencién a
su capacidad penal o estuviera exento de responsabilidad penal. Esta posibilidad era
también aplicable a las personas juridicas, aun en el caso de que no se pudiera
identificar o condenar al infractor concreto. El decomiso del producto del delito
también era posible en el caso de personas en nombre de las cuales o en beneficio
de las cuales se hubiera cometido el delito; ese decomiso era obligatorio para los
instrumentos empleados en el delito.

En un Estado, el decomiso estaba en funciéon de la condena y se consideraba una
sancion accesoria del delito; no obstante, si no podia imponerse ninguna sancion,
cabia mantener el decomiso en ausencia de condena penal.

Medidas de proteccion antes de procedimientos judiciales

En un Estado, el derecho de procedimiento penal permitia embargar, incautar y
decomisar bienes antes de que se interpusiera una demanda judicial, cuando tal acto
se basara en una investigacion o en una decision del ministerio publico.

Del mismo modo, en otro Estado, un investigador podia embargar bienes hasta
siete dias, transcurridos los cuales tenia la obligacion de solicitar una orden judicial,
que podia dictarse con una validez de cuatro meses, renovable por el mismo periodo.

Proteccion de testigos, peritos y victimas

28. Habia grandes diferencias entre los Estados parte en lo que respecta a la
proteccion de los testigos, peritos y victimas. En particular, en un Estado se
reconocia el derecho de las victimas y los testigos a recibir proteccion adecuada
durante un procedimiento penal y se preveian amplias medidas protectoras en la
Constitucion. Algunos Estados habian promulgado legislacion u otras medidas
practicas para garantizar un minimo de proteccion contra la revelacion de datos
sobre la identidad o el paradero de los testigos y demas personas que prestaran
declaracion durante las investigaciones previas a un juicio o ante un tribunal.
En algunos casos, las precauciones eran ain mayores y abarcaban medidas de
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proteccion fisica. Sin embargo, en varios casos, no se habian adoptado medidas para
proteger de manera eficaz a testigos y peritos. Las autoridades de varias
jurisdicciones sefialaron que la falta de sistemas de proteccion de testigos era una
deficiencia importante en la lucha contra la corrupcion; algunos Estados indicaron
que tales problemas se debian a los gastos importantes que entrafiaban esos
sistemas, la insuficiencia de las normas en vigor y la escasa capacidad; otros
Estados sefialaron que se estaba tramitando legislacion al respecto. Se formularon
varias recomendaciones, incluidas las de establecer una legislaciéon amplia y
sistemas para proteger a peritos, testigos y victimas, cuando se careciera de
legislacion y sistemas de esa indole, prestar la debida atencion a esas medidas sobre
el terreno, por ejemplo sensibilizando a la policia y los organismos encargados de
hacer cumplir la ley, y fortalecer las medidas destinadas a proteger la identidad de
los delatores, a fin de mitigar la preocupacion de que pudieran descubrirse los
nombres de los testigos. En varios Estados, no habia programas amplios de
reubicacion o de proteccion de testigos, pero para determinadas categorias de
personas se aplicaban, caso por caso, medidas practicas, como el uso de salas
separadas en los tribunales.

29. En cuanto a las victimas de la corrupcién, en un caso, la proteccion de las
mismas y la aportacion de fondos con tal fin no estaban reguladas en la legislacion;
en otros casos, las victimas de delitos participaban plenamente en el proceso.
En uno de esos casos, la Constitucion y el coédigo de procedimiento penal estipulaban
que se considerasen las opiniones de las victimas en todas las etapas del proceso.
En otro caso, se formuld la recomendacion de que se aclarara el papel de las victimas
en los juicios, en particular su situacion como demandantes, victimas o testigos.

Recuadro 6
Ejemplos de buena practica en la aplicaciéon del articulo 32 de la Convencién

En un Estado, la Constitucion reconocia diferentes textos normativos que regulaban
el derecho de las victimas y los testigos a recibir proteccion adecuada durante un
proceso penal. Ademas, estaba en vigor una ley de proteccion de testigos, aunque
solamente se habia aplicado en casos excepcionales. Las medidas de proteccion y
apoyo abarcaban también a los familiares, y se estaba tramitando legislacion para
hacer extensiva la proteccion a los casos complejos que plantearan un riesgo
excepcional.

En otro Estado, el fiscal, el juez o un tribunal adoptaban medidas para proteger a los
testigos cuando habia razones que hicieran suponer la existencia de un peligro real
para la vida, la salud o los bienes de los testigos o sus familiares o personas
cercanas. Entre esas medidas figuraban la proteccion fisica personal por d6rganos
gubernamentales y la prohibicion de revelar la identidad. Existia también un
programa para proteger a las personas amenazadas que abarcaba la seguridad fisica
personal, la guarda de los bienes, el alojamiento temporal en un lugar seguro,
el cambio de residencia, lugar de trabajo o institucién de ensefianza asi como el
cambio de identidad. Se habia establecido un procedimiento concreto para que las
autoridades encargadas de un caso antes del juicio (y los tribunales) pudieran
interrogar en secreto a los testigos. Un acusado podia también formular por escrito
preguntas al testigo, que las contestaria por videoconferencia, en cuyo caso se
alterarian su voz y su imagen, todo lo cual seria verificado por un juez.
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Proteccion de los denunciantes

30. Como en el caso de la proteccidon de los testigos, los peritos y las victimas,
habia diferencias considerables entre los Estados parte en lo que respecta a la
aplicacion del articulo 33, relativo a la proteccion de los denunciantes. Varios
Estados parte no habian adoptado medidas amplias para aplicar el articulo, aunque
en algunos casos estaba pendiente la aprobacion de legislacion al respecto.
Los problemas constatados se relacionaban por lo general con las particularidades
de los sistemas juridicos nacionales y la falta de normas o sistemas concretos
de proteccion de los acusadores, temas que en varios casos se consideraron
preocupantes. En un caso, el tema lo regulaba en parte la ley de prevencion de la
corrupcion, y se habia presentado un proyecto de ley al respecto; sin embargo,
no habia una legislacion amplia que protegiera a los denunciantes, y la proteccion
de las victimas y los testigos no se hacia extensiva a los delatores, a pesar de que
los funcionarios publicos estaban obligados a denunciar los casos de corrupcion.
Se formuld la recomendacion de promulgar legislacion adecuada. En un caso, en que
no existia ningun sistema concreto para proteger a los denunciantes, se podian
aplicar las disposiciones relativas a la proteccion de testigos, y se recomendod
considerar la posibilidad de establecer un sistema amplio de proteccion de los
denunciantes, opcion que las autoridades nacionales estudiaban también. En un
tercer caso, a pesar de que todos los ciudadanos tenian el deber de denunciar los
delitos a las autoridades competentes, a lo cual se alentaba con la creacion de lineas
telefonicas directas, la persona que delataba una conducta delictiva debia confirmar
la denuncia oficialmente mas adelante. Se formuld la recomendacion de velar por
que se promulgaran normas especificas de proteccion de los denunciantes en la
legislacion laboral y administrativa. En otra jurisdiccion se observo también la
existencia de un requisito de confirmacion similar. En un caso, en que se habia
promulgado recientemente una legislacion amplia sobre los denunciantes, sus
disposiciones se aplicaban a todas las personas que revelaban informacién y habian
suministrado ya informacion “atil”, incluso mediante denuncias andénimas, como
resultado de lo cual habia varios casos pendientes; sin embargo, se observo que,
posiblemente, los incentivos para los denunciantes eran insuficientes y se
formularon varias recomendaciones para que se promulgaran normas sobre pagos
retroactivos y otras medidas destinadas a neutralizar los efectos de la victimizacion
y sensibilizar a los empleadores y los ciudadanos. En otro caso, solamente los
funcionarios publicos -no los simples particulares- que presentaban una denuncia
recibian proteccion, que abarcaba tanto el aspecto laboral como el procesal.
Se formulé la recomendacion de aplicar un sistema protector apropiado que alentara
a las personas que no fueran funcionarios publicos a denunciar los delitos
tipificados en la Convencion.

Consecuencias de los actos de corrupcion

31. Habia diferencias considerables entre los Estados parte en cuanto a la
aplicacion del articulo 34, relativo a las consecuencias de los actos de corrupcion.
En un caso, no existian disposiciones concretas que regularan el asunto, aunque se
aplicaban los principios generales de derecho contractual que permitian anular un
contrato alegando la falta de buena fe de al menos una de las partes, si el contrato
era resultado de un acto de corrupcion. Asimismo, en otra jurisdiccion, se aplicaban
los principios generales de derecho contractual para invalidar los contratos que
estuvieran en contradiccion con la ley o con una sana moral o trataran de eludirlas,

V.11-85291 15



CAC/COSP/2011/2

16

I11.

asi como en determinadas circunstancias enumeradas en la legislacion. Esta
estipulaba que los candidatos a los que se hubiera declarado culpables de soborno
quedasen excluidos de participar en operaciones de contratacion publica y, ademas,
se disponia que los contratos carecerian de validez en lo concerniente a los
candidatos si se habian concertado como consecuencia de una aplicacion de la ley
no conforme a la legalidad vigente. Se preveian restricciones similares a la
participacion de personas juridicas en concesiones. En un tercer caso, el codigo
penal estipulaba la obligacion de “reparar” las consecuencias y perjuicios civiles de
los actos de corrupcion cuando habia habido una declaracion de culpabilidad penal,
y la anulaciéon de un contrato, una concesion u otro instrumento juridico se
consideraba parte de esa reparacion de perjuicios. En una jurisdiccidn, si bien el
derecho civil contenia amplias normas sobre anulacion de transacciones, la nocioén
de rescision de un contrato como resultado de actos de corrupciéon no se habia
reflejado en la legislacion nacional. En otro caso, el asunto se sometia a la
consideracion de un tribunal de auditores que carecian de capacidad administrativa
para intervenir en un caso dado, pero tenian el mandato de examinar o analizar
casos de corrupcion y otros asuntos que se pusieran en su conocimiento y podian
imponer sanciones disciplinarias, financieras y penales. Se formul6o Ila
recomendaciéon de que, como consecuencia de esas actuaciones, se¢ iniciaran
investigaciones y procesos. En un Estado, este tema lo regulaban las leyes en
materia de contratos y contratacion publica, si bien no quedaba clara su aplicacién.
Aunque, conforme a la ley de contratacion publica, era posible rescindir los
contratos, se observd que no existian normas sobre las concesiones.

Indemnizacion por daiios y perjuicios

32. Todos los Estados parte habian adoptado medidas para aplicar plenamente o en
parte el articulo 35, relativo a la indemnizacion por dafios y perjuicios, aunque en
varios casos no se habia establecido ningun procedimiento o practica para incoar
esas acciones. La legislacion pertinente tenia caracter civil, penal o procesal, y solo
en una ocasion el asunto se contemplaba en la ley de prevencidon de la corrupcion,
que abarcaba solamente una parte de los casos previstos en el articulo 35.

Aplicacion de las disposiciones del capitulo I1I de la
Convencion en materia de cumplimiento de la ley

Disposiciones de caracter institucional

Autoridades especializadas

33. Si bien cada uno de los Estados parte habia establecido un o6rgano o
departamento especializado para combatir la corrupcién mediante la aplicacion
coercitiva de la ley, en muchos casos esa entidad se habia creado recientemente y
tenia problemas relacionados con la limitacién de su capacidad y de los recursos
disponibles para su actuacion, asi como con la fijaciéon de prioridades. En una serie
de casos se formularon recomendaciones similares en el sentido de que se
aumentaran los recursos humanos y de otra indole destinados a formacion y
fomento de la capacidad, se fortaleciera la presencia en las regiones y provincias,
se aumentara el apoyo politico y prosiguieran los esfuerzos por combatir la

V.11-85291



CAC/COSP/2011/2

corrupcion mediante Organos independientes de aplicacion coercitiva de la ley
dedicados, en particular, a abordar los problemas de actuacion en esa esfera. En un
caso, se formuld la recomendacion de que se procurase centrar atencidon en la
designacion de responsabilidades de las diversas autoridades encargadas de hacer
cumplir la ley, su dotacion de personal y capacitacion, cuenta habida de la
coincidencia parcial de funciones. En varios casos, se formularon observaciones
respecto de la independencia de esos Organos. Por ejemplo, en dos sistemas
juridicos, para investigar actos de corrupciéon o tomar medidas afines contra
funcionarios publicos era menester una autorizacion previa del gobierno o la
fiscalia. En uno de esos casos, se consider6 ademas preocupante que el gobierno
hubiera nombrado a uno de los funcionarios superiores del organismo, asi como que
no pareciera garantizada la independencia de los contratistas o del personal del
organismo, que podian desempefiar funciones fuera del mismo y no estaban sujetos
a ninguna ley sobre conflictos de intereses. En el segundo caso, si bien se observo
que la ley de prevencidén de la corrupcion prohibia que se influyera o hubiera
interferencias en el funcionamiento del organismo, se formuld la recomendacion de
estudiar también la posibilidad de establecer sanciones penales conexas y ampliar el
mandato del organismo para que investigara todos los delitos contemplados en la
Convenciéon. En otro caso, se formul6o la recomendacion de reforzar el deber de
rendicion de cuentas por parte del estamento judicial aplicando de manera coherente
y estricta todos los medios legales y disciplinarios de sancionar la corrupcién.
En algunos casos, se habia establecido o preparado legislaciéon que serviria para
fortalecer o reorganizar las funciones y facultades del 6rgano encargado de hacer
cumplir la ley.

Recuadro 7
Ejemplo de buena practica en la aplicacion del articulo 36 de la Convenciéon

En un Estado, la ley de prevencion de la corrupcidon contenia una disposicion de
caracter singular por la que se prohibia una disminucién del presupuesto del
organismo de lucha anticorrupcidén con respecto al presupuesto del afio anterior vy,
ademads, se estipulaba la obligacion de aplicar las recomendaciones en materia de
corrupcion formuladas por el organismo a las instituciones del sector publico.
Asimismo, existia un acuerdo tripartito entre el organismo, el gobierno y la sociedad
para aunar los esfuerzos en la lucha contra la corrupcion, y la sociedad civil ocupaba
también un puesto en el consejo consultivo del organismo.

Cooperacion con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley

34. Varios Estados parte habian adoptado medidas destinadas a alentar a las
personas que habian participado en la comision de delitos de corrupcién a que
cooperaran en las investigaciones. Aunque las normas de proteccion de los
denunciantes no siempre se aplicaban a los infractores que cooperaban, era
frecuente el uso de medidas que permitian considerar la colaboracién como una
circunstancia que atenuaba la responsabilidad penal y tenerla en cuenta al imponer
una pena o como motivo para reducir una pena, cuando los autores habian intentado
prevenir o eliminar los efectos de un delito. En este ultimo caso, se formularon
recomendaciones tanto en el sentido de estudiar la posibilidad de no imponer
ninguna pena a los autores de delitos de corrupcidén que espontanea y activamente
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cooperaran con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley, como en el de
ampliar el alcance de la legislacion interna relativa a la mitigacion de la pena de los
infractores que ayudaran a dichas autoridades en la investigacion de los delitos
cometidos por otras personas involucradas en el mismo caso. En varias
jurisdicciones, no se habian establecido politicas ni disposiciones legales explicitas
para proteger o alentar la cooperacion de las personas que hubieran participado en la
comision de delitos de corrupcion o para mitigar su pena; en un caso, se estaba
tramitando legislacion sobre la mitigacién o el levantamiento de la pena de los
acusados que cooperaran. Se formularon recomendaciones en varios casos para que,
en la legislacion futura, se incluyera la proteccidn fisica de los colaboradores con la
justicia y se dispusiera la mitigacion de la pena. Un problema conexo era el
relacionado con el concepto de “confesiones espontanecas”, que se habian
establecido en dos jurisdicciones como circunstancia justificativa de la mitigacion o
el levantamiento de la pena, pero que, a juicio de los Estados parte encargados del
examen, no suponian un cumplimiento pleno de las disposiciones de la Convencion.

35. En lo que respecta a la posibilidad de conceder inmunidad judicial a los
acusados que cooperaran, la mayoria de los Estados parte no habia establecido las
medidas correspondientes, aunque en un caso era posible conceder inmunidad
parcial en cuestiones de soborno y en otro caso la concesion de inmunidad quedaba
a discrecion de los fiscales. Se preparaba un proyecto de ley sobre la negociacion de
la pena.

Cooperacion entre las autoridades nacionales y con el sector privado

36. Varios Estados parte habian establecido la obligacién de denunciar los casos
de corrupcion por parte de los funcionarios publicos y, algunos de ellos, los que
afectaran a ciudadanos o a determinadas categorias de personas juridicas del sector
privado, aunque las denuncias no siempre eran anonimas. Habia notables
excepciones, en que ese deber no existia para los ciudadanos, o los ciudadanos y los
funcionarios publicos, y se formularon recomendaciones adecuadas para que se
alentara a tales personas a denunciar los actos tipificados como delitos en la
Convencidn. Los Estados parte habian establecido, ademas de esas obligaciones de
presentar denuncias, diversas medidas destinadas a alentar la cooperacion entre las
autoridades nacionales y con el sector privado, incluida, en varios casos, una
obligacion de cooperar que tenia su apoyo en la legislacion o en la actuacion de
organos administrativos especializados (entidades de inspeccidon) en todo organo
publico central para detectar sintomas de corrupcion e informar a las autoridades
fiscalizadoras de los indicios de actividad delictiva. La mayoria de las veces, dichas
medidas se relacionaban con instituciones financieras y, en un caso, se formulo la
recomendacion de estudiar la utilidad de ampliar el campo de cooperacion entre
las autoridades nacionales encargadas de hacer cumplir la ley y entidades del
sector privado que no fueran instituciones financieras. Frecuentemente, se habian
concertado memorandos de entendimiento entre organismos u otras redes de
cooperacion. En varios Estados se habian adoptado también iniciativas destinadas a
promover la sensibilizacion contra la corrupcion en el sector privado. Los problemas
mas comunes en esa esfera eran los relacionados con la coordinacion interinstitucional
y la escasa capacidad de ejecucion. En algunos casos se observdé que habia
renuencia por parte de los funcionarios publicos a formular denuncias y temor a
las represalias.
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B. Otras disposiciones

Secreto bancario, antecedentes penales y jurisdiccion

37. En la mayoria de las jurisdicciones, el secreto bancario no suponia problemas
importantes, incluso en los casos en que se habian adoptado normas relativas a ese
secreto, aunque se planteaban cuestiones en lo referente al levantamiento del secreto
bancario en algunos sistemas juridicos. Sobre todo, en un caso, los investigadores
tenian dificultades para lograr que se levantara dicho secreto, porque el juez
supervisor exigia pruebas aplicando criterios particularmente estrictos. Ademas,
se observo la existencia de preocupaciéon por los prolongados tramites a que los
jueces sometian las solicitudes de levantamiento del secreto bancario, asi como por
la informacion que suministraban luego los bancos afectados, y se formuld la
recomendacion de adoptar medidas adecuadas para facilitar la aplicacion practica de
las normas sobre ese levantamiento. En otro caso se observaron también demoras
cuando se trataba de levantar dicho secreto, porque el procedimiento dependia de
una autorizacidén judicial emitida a peticion del fiscal. En cambio, en una
jurisdiccion, en que no se requeria permiso judicial, no se constataron demoras de
esa indole; ademas, la ley establecia la obligacion de las instituciones de crédito de
suministrar la informacion solicitada. En otra jurisdiccién, en que existian normas
relativas al secreto bancario, estas no planteaban grandes dificultades y su efecto
quedaba limitado por la obligacion de colaborar conforme a las exigencias del
interés publico. En la practica, ello significaba que los bancos y demas instituciones
financieras debian facilitar el acceso a los datos y precedentes que fueran
necesarios. En un caso, en que se habian establecido normas sobre el secreto
bancario, la fiscalia, en las investigaciones contra funcionarios publicos por delitos
cometidos en el ejercicio de sus funciones, estaba facultada para ordenar la
revelacion de las cuentas corrientes y los saldos bancarios del sospechoso en su
totalidad, y no solamente de determinadas operaciones relacionadas con la cuestion
que se investigaba.

38. En varias jurisdicciones no se podian tener en cuenta, en lo tocante a delitos de
corrupcion, las condenas pronunciadas con anterioridad en otro Estado, mientras
que si habia disposiciones en relacion con otros delitos, como el blanqueo de dinero
(en un caso) y los delitos de trata de personas, trafico de drogas y terrorismo
(en otro caso). En unos cuantos Estados, el articulo 41, relativo a los antecedentes
penales, se habia aplicado haciendo referencia a otros instrumentos juridicos
internacionales, como el Convenio Europeo sobre la validez internacional de las
sentencias penales y la convencion sobre asistencia judicial en materia penal
concertada entre los miembros de la Comunidad de Paises de Lengua Portuguesa.
En un caso, la legislacion penal contenia una norma que estipulaba que los
tribunales debian tener en cuenta los veredictos de tribunales extranjeros relativos a
presuntos delincuentes cuando asi se estableciera en un acuerdo internacional.
En algunos casos, no se habia aplicado el articulo 41 o no existia legislacion ni
practica sobre el tema de los antecedentes penales.

39. Se observaron problemas con respecto a la jurisdiccidon en unos cuantos
Estados que no preveian la existencia de una jurisdiccidén extraterritorial en los
asuntos de corrupcion. En un caso, el requisito de la doble incriminacion se aplicaba
a los delitos cometidos en el extranjero por un nacional o contra ¢l, pero ese
principio general no era aplicable con respecto al soborno activo o pasivo de los
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funcionarios publicos nacionales o extranjeros o de los parlamentarios; ademas,
el principio de la personalidad pasiva quedaba limitado por el requisito de que los
actos cometidos en el extranjero debian ser punibles con pena de prision superior a
seis meses. En dos casos, no se habia establecido el principio de la personalidad
pasiva, mientras que en tres otros casos los principios de la personalidad tanto
activa como pasiva tenian caracter limitado o no se habian establecido. En dos de
esos casos, el principio de la proteccion estatal tenia caracter limitado o no se habia
establecido, y se formulo una recomendacion en consecuencia. Varios Estados parte
habian establecido medidas por las que prohibian la extradicién de sus nacionales o
solamente la permitian en aplicacion de tratados internacionales y con arreglo al
principio de reciprocidad, como se sefiala en el informe tematico sobre la aplicacion
del capitulo IV de la Convencion (Cooperacion internacional) (CAC/COSP/2011/3).
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