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I.

I1.

Introduccion, alcance y estructura del informe

1.  En su resolucion 3/1, la Conferencia aprobd los términos de referencia del
Mecanismo de examen (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 (recogidos en el apéndice del anexo
de la resolucion 3/1), que 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. Conforme a lo dispuesto en los parrafos 35 y 44 de los términos de referencia
del Mecanismo de examen, se prepard el presente informe con miras a recopilar
organizandola por temas, la informacidon mas corriente y pertinente sobre los logros,
las buenas practicas y los problemas, asi como sobre las observaciones y las
necesidades de asistencia técnica que figuraban en los informes sobre los examenes
de los paises, a fin de presentarla al Grupo de examen de la aplicacion con objeto de
que sirva de base para su labor analitica.

3.  El presente informe contiene informacion sobre la aplicacion del capitulo III
(Penalizacion y aplicacion de la ley) de la Convencidn por los Estados parte objeto
de examen en los afios primero y segundo del primer ciclo del Mecanismo de
examen y sobre las necesidades conexas de asistencia técnica. Se basa en la
informacion consignada en los informes sobre los examenes de 24 Estados parte que
se habian terminado, o estaban por terminarse, a la fecha de redactarse el presente
informe!.

Observaciones generales sobre la asistencia técnica

4.  Conforme a lo dispuesto en el parrafo 11 de los términos de referencia, uno de
los objetivos del Mecanismo de examen es ayudar a los Estados parte a identificar y
fundamentar necesidades concretas de asistencia técnica y promover y facilitar la
prestacion de dicha asistencia. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 44 de
los términos de referencia, el Grupo de examen de la aplicacion estudiara
las necesidades de asistencia técnica para asegurar la aplicacion eficaz de
la Convencion. En cumplimiento de lo solicitado anteriormente por el Grupo, en el
presente informe se presenta una resefia tematica de las necesidades de asistencia
técnica, desglosada por regiones cuando resulté posible.

5. De los 24 Estados parte incluidos en el presente informe, 14 solicitaron
asistencia técnica para aplicar el capitulo III de la Convencion. Entre ellos figuran
seis Estados parte del Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico, cinco del Grupo
de los Estados de Africa, dos del Grupo de los Estados de Europa Oriental y uno del
Grupo de los Estados de América Latina y el Caribe. Como el informe se basa en un
numero limitado de respuestas recibidas de los Estados parte objeto de examen,
no pretende ser exhaustivo respecto del conjunto de las necesidades de asistencia
técnica.

I Los datos se basan en los examenes de los paises recibidos hasta el 22 de agosto de 2012.
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Grafico 1
Necesidades de asistencia técnica para la aplicacion del capitulo III
Capitulo III. Penalizacion y aplicacion de la ley
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Articulos

III. Aplicacion de las disposiciones del capitulo III sobre
penalizacion

A. Observaciones generales

Definicion de “funcionario publico”

6. Una cuestion de interés general relacionada con la aplicacion del capitulo III
atafie al alcance del concepto de “funcionario publico”. Por ejemplo, en el caso de
un Estado parte, no se consideraba funcionarios publicos a los parlamentarios,
lo cual limitaba la aplicacidon a los parlamentarios de ese pais 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 varias recomendaciones para que se ampliara el ambito de
aplicacion de los delitos pertinentes y se previeran sanciones adecuadas contra los
parlamentarios. En el mismo Estado parte, la definicion de “funcionario publico
extranjero” no incluia expresamente a las personas que ejercieran cargos publicos en
una empresa publica. En cuatro jurisdicciones, la legislacion pertinente no abarcaba
las principales categorias de personas enumeradas en la Convencién, o en ella se
utilizaban términos incongruentes para definir las categorias de los funcionarios que
abarcaba. En otro caso, la legislaciéon contra la corrupcién no contenia una
definicion expresa del término “funcionario publico”, que solamente se definia
indirectamente por remisidon a otros conceptos. Con respecto al delito de abuso de
funciones, en particular, se observé que en una jurisdiccion los procesos solian
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terminar con la absolucion de los imputados porque la practica establecida en los
tribunales excluia la responsabilidad de una gran diversidad de personas no
comprendidas en el término “funcionarios”; por ello, se observé la necesidad de dar
un nuevo enfoque del derecho penal.

Delitos de soborno

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

7. Todos los Estados parte habian adoptado medidas para penalizar el soborno
activo y pasivo de los funcionarios publicos nacionales. Ademas, algunos habian
adoptado medidas para tipificar como delito el soborno de los funcionarios publicos
extranjeros y el de los funcionarios de organizaciones internacionales publicas.
Sin embargo, se observaron varios problemas comunes relativos a los criterios para
determinar la existencia de esos delitos. En varios Estados parte no se contemplaban
expresamente los casos en que existiera la “promesa” de un beneficio indebido,
o dichos casos se contemplaban indirectamente en el marco de conceptos conexos.
Ademas, varios Estados habian adoptado un enfoque “basado en la conducta”, en
virtud del cual solamente se consideraba delito el intercambio real y no se
contemplaba expresamente un ofrecimiento de soborno, aunque en algunos de esos
casos dicho ofrecimiento podia dar lugar a enjuiciamiento por la mera tentativa o
por el intento fallido de cometerlo. Por otra parte, en uno de esos Estados parte no
se penalizaba la “omisién” de un acto y, ademas, solamente se penalizaba
parcialmente el soborno pasivo. Los Estados parte examinadores formularon
recomendaciones oportunas a ese respecto. En dos casos se plantearon cuestiones
relativas al concepto de “funciones oficiales”, y en varios habia lagunas en
lo relativo a los terceros, por ejemplo, para la tipificacion como delito del
soborno indirecto valiéndose de intermediarios o con beneficios para terceros.
Concretamente, en una jurisdiccion las disposiciones por las que se penalizaba
el soborno destinado a lograr que se realizaran actos no contrarios a las
responsabilidades de los funcionarios publicos nacionales no comprendian todos los
casos de beneficios indebidos percibidos por terceros. En algunos casos, la
legislacion preveia exenciones o limitaciones concretas, por ejemplo, respecto de
los sobornos que no rebasaban una determinada cuantia minima, la excepcion de
“excusa razonable” o la inmunidad judicial de quienes denunciaran el acto de
soborno (incluida, en un caso, la posibilidad de obtener la devolucidn total o parcial
de los bienes). En un caso, la disposicion sobre el soborno de funcionarios publicos
nacionales preveia la participaciéon de por lo menos dos personas en la conducta
delictiva y, ademds un elemento de “beneficio econdémico”, que, segin se
interpretaba, abarcaba Unicamente los beneficios pecuniarios y ninguna otra ventaja
indebida. En consecuencia, se recomend6 que se ampliara el &mbito de aplicacion de
la ley. Se observé un problema similar relativo al beneficio indebido en tres Estados
parte; en dos casos se adoptaba un enfoque “basado en el valor”, por el que se
sancionaba el soborno unicamente cuando entraflaba ventajas materiales; en el otro,
no quedaba claro si la expresion “toda cosa de valor” utilizada en la legislacion
nacional comprendia suficientemente los beneficios indebidos. En un Estado parte,
se distinguia entre una gratificacion (para acelerar un procedimiento administrativo
que por lo demdas fuera licito) y un soborno; la aceptacion de la primera se
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sancionaba con multa o con una pena maxima de tres afios de prision, y la del
segundo con una pena de uno a cinco afios de prisidon, de no haber circunstancias
agravantes. En otro caso, existia el matiz del soborno con agravantes, cuando un
funcionario actuaba en contravencion de una obligacidon. En varios Estados parte se
habia redactado o promulgado legislacion para aplicar mas plenamente las
disposiciones de la Convencion relativas al soborno, aunque en ocasiones se
observaba que los progresos tardaban en producirse.

Recuadro 1
Ejemplo de la aplicacion del articulo 15

En un Estado parte, la legislacion sobre el soborno contenia una definicion muy
amplia del concepto de “beneficio indebido”, que se definia como “regalos o
cualquier otra ganancia”, 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 o contraprestacion, que indujeran o pudiesen inducir a su
destinatario a considerar que habia contraido una obligacion respecto de quien los
ofreciera. Se sefialé que incluso si el dinero o los objetos eran de cuantia o valor
minimos podian considerarse regalos, y como tales, eran elementos constitutivos
del delito.

8. Varios Estados parte no habian adoptado medidas concretas para tipificar como
delito el soborno activo y pasivo de funcionarios publicos extranjeros o funcionarios
de organizaciones internacionales publicas. En particular, en nueve casos no se
habia penalizado esa conducta, aunque en seis se hallaba en tramite la legislacion
pertinente y en cuatro se habia penalizado unicamente el soborno activo. Sin embargo,
uno de esos Estados habia enjuiciado a funcionarios extranjeros acusados de
blanqueo de dinero, en cuyo proceso el delito determinante conforme a la
legislacion conexa era el de corrupcion. Eran problemas comunes la deficiencia de
las medidas normativas y la falta de capacidad. Se formularon las recomendaciones
correspondientes de que se adoptaran medidas concretas para abarcar expresamente
a los funcionarios publicos extranjeros y los de organizaciones internacionales
publicas. En dos casos, la legislacion sobre el soborno de funcionarios extranjeros
preveia una excepcion relativa a todo pago con fines de facilitacion para que
determinados funcionarios o partidos politicos extranjeros o sus representantes
aceleraran o garantizaran la realizacion de una accion habitual de sus autoridades
gubernativas; respecto de ellos, se formularon las recomendaciones correspondientes.
En un tercer caso la definiciéon de los funcionarios a que se aplicaba la disposicion
se limitaba a los funcionarios extranjeros y las organizaciones o asambleas
internacionales de las que era miembro el Estado parte, mientras que en otra
jurisdiccion habia legislacidon pendiente que abarcaria inicamente a los funcionarios
sin inmunidad diplomdatica. En un Estado parte la legislacion no penalizaba
expresamente los beneficios indebidos que se concedieran a funcionarios publicos
extranjeros por conductas que no fuesen contrarias a sus funciones. Se sefald
también que en los Estados que habian promulgado la legislacion correspondiente se
habian notificado pocos casos.
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Recuadro 2
Ejemplos de la aplicacion del articulo 16

En dos Estados parte la legislacion sobre el soborno de funcionarios publicos
extranjeros iba mas alld de lo exigido en la Convencidn y abarcaba también los
casos en que el soborno no tenia por objeto “obtener o mantener alguna transaccion
comercial u otro beneficio indebido en relacion con la realizacion de actividades
comerciales internacionales”. En un caso, la definicion de “funcionario publico
extranjero” se hacia extensiva a los funcionarios designados en virtud de la
legislacion o las usanzas de otro pais, en particular a toda persona a la que
correspondieran o que desempefiara las funciones propias de un nombramiento,
puesto o cargo creado en virtud de usanzas o convenciones de un pais extranjero o
una parte de él.

Necesidades de asistencia técnica en relacion con los articulos 15y 16

9. Las clases de asistencia solicitadas por los cinco Estados parte que necesitaban
asistencia técnica en apoyo de la aplicacion del articulo 15 fueron las siguientes:
legislacion modelo, un resumen de buenas practicas y enseflanzas extraidas (tres
Estados); redaccion de textos legislativos y asesoramiento juridico (dos Estados);
y asistencia de otra indole en forma de capacitacion (dos Estados). Se recibieron
también la solicitud de que visitara el pais un experto en la lucha contra la
corrupcion y la de que se elaborara un plan de accidn para la aplicaciéon. Un Estado
del Grupo de los Estados de Europa Oriental solicitdé que se le suministrara
legislacion modelo, asi como un resumen de buenas practicas y ensefianzas
extraidas, en tanto que un pais del Grupo de los Estados de Africa solicité asistencia
de otra indole en forma de capacitacion.

Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico

Asistencia de otra

indole Legislacion
Elaboracién de un (1 Estado) modelo/resumen
plande accion parala <@ ASEEENN g de buenas practicas/
aplicacion B cnsefianzas extraidas
(1 Estado) ‘ (2 Estados)

Asistencia in situ a 3
cargo de un experto Redaccion de textos

en la materia legislativos/
(1 Estado) asesoramiento juridico

(2 Estados)
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10. Las clases de asistencia solicitadas por los siete Estados parte que necesitaban
asistencia técnica en apoyo de la aplicacion del articulo 16 fueron las siguientes:
legislacion modelo, un resumen de buenas practicas y ensefianzas extraidas (seis
Estados); redaccion de textos legislativos y asesoramiento juridico (cinco Estados);
asistencia in situ a cargo de un experto en la materia (dos Estados); asistencia de
otra indole en forma de encuestas y de informes tematicos sobre la cuestion (un
Estado); y la elaboracidon de un plan de accidon para la aplicacion (un Estado).

Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico

Asistencia de otra Elaboracion de un plan
indole de accion para la
(1 Estado) aplicacion

(1 Estado)

Legislacion
modelo/resumen de
buenas practicas/
ensefianzas extraidas
(5 Estados)

Asistencia in situ a
cargo de un experto en
la materia
(2 Estados)

Redaccién de textos
legislativos/
asesoramiento
(4 Estados)

Grupo de los Estados de Africa

Legislacion

Redaccién de textos
modelo/resumen de

legislativos/ men o
asesoramiento X buenas pr‘ac):tlcaz
(1 Estado) ensefianzas extraidas

(1 Estado)

C. Abuso de poder o del cargo y conducta conexa

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

11. Aunque todos los Estados parte habian adoptado medidas para penalizar la
malversaciéon de fondos publicos, los problemas observados tenian que ver muy a
menudo con el alcance de las disposiciones sobre los bienes objeto de delito.
En dos casos los bienes inmuebles se excluian del ambito del delito, porque una
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persona solo podia malversar bienes que tuviera en su posesion. En otro caso la
legislacion nacional abarcaba Unicamente bienes, dinero o titulos pertenecientes al
Estado, a un organismo independiente o a una persona, lo que limitaba el ambito de
aplicacién a los fondos privados encomendados a un funcionario publico concreto
pero no a organizaciones. Se recomenddé que la legislacion se hiciera extensiva a
estas ultimas. En cinco casos habia limitaciones o discrepancias en cuanto a la
generacion de beneficios a terceros. Ademds, en una de esas jurisdicciones se
penalizaba unicamente la apropiacion indebida y la conversiéon, pero no la
malversacion ni la desviaciéon. En un caso, y como ocurria respecto de las
disposiciones sobre el soborno, debia haber consecuencias graves para considerar
que se habia cometido un delito de malversaciéon cuando se tratara de bienes
valorados por debajo de una determinada cuantia minima. En otra jurisdiccion la
legislacion correspondiente se aplicaba no solo a los funcionarios publicos sino
también a todas las personas a quienes se hubieran encomendado o que hubieran
recibido bienes, incluidos los directores, miembros y encargados de empresas.

12. En varios Estados parte no se habia tipificado como delito el trafico de
influencias, aunque en varias jurisdicciones se habia redactado o promulgado
legislacion al respecto. En un caso, se habia estudiado la posibilidad de promulgar
legislacion, pero finalmente se habia considerado que el concepto de trafico de
influencias era demasiado vago y no se ajustaba al grado de claridad y
predecibilidad necesario para redactar legislacion penal. En este y otros casos se
recomend6 volver a examinar la posibilidad de establecer legislacién adecuada.
Cuando existia la legislacion pertinente, esta se desviaba en algunos casos del
ambito de aplicaciéon de la Convencion. Por ejemplo, en un caso el delito se
tipificaba con mayor amplitud que en la Convencién, pero se requeria que la
conducta en cuestion se orientara a obtener un beneficio econdomico; ademas, con
respecto a la version pasiva del delito, la persona sobre la que se ejerciera influencia
debia ser un funcionario publico. En dos casos solo se habia tipificado total o
parcialmente la version pasiva del delito, y en uno de ellos se hallaba pendiente
legislacion destinada a tipificarlo en todos sus aspectos. En un tercer caso no
parecia abarcarse el abuso de “presuntas” influencias. En un Estado la legislacion
correspondiente abarcaba también el trafico de influencias con respecto a los
funcionarios publicos extranjeros, aunque no se hacia referencia concreta a terceros
beneficiarios, en tanto que en otro caso el delito no comprendia la adopcion de
decisiones por funcionarios publicos extranjeros o miembros de organizaciones
extranjeras publicas. En un Estado parte, el delito se abordaba parcialmente
mediante disposiciones contra el soborno.
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Recuadro 3
Ejemplo de la aplicacion del articulo 18

En un Estado parte, segin se observo, la legislacion aplicable sobre el trafico de
influencias abarcaba todos los elementos materiales del delito y, ademas, no era
necesario que ni la persona que buscara influencias ni la persona cuya influencia
se procuraba obtener fuesen funcionarios publicos. Quedaba entendido que esa
influencia podia ser real o meramente presunta y que el beneficio indebido podia
favorecer al autor del delito o a otra persona. El delito se consideraba consumado
con independencia de que se hubiese logrado o no el resultado previsto, y, ademas,
se cometia otro delito si la persona cuya influencia se procuraba obtener realizaba
efectivamente el acto solicitado por efecto de la influencia indebida. Aunque no se
presentaron ejemplos de casos de trafico de influencias, se sefiald que se habian
entablado las actuaciones correspondientes al amparo de la legislacién contra la
corrupcion.

13. La mayoria de los Estados parte habia adoptado medidas para penalizar el
abuso de funciones por funcionarios publicos, aunque no siempre se reconocia
expresamente la existencia de un delito concreto, y en algunos casos esas medidas
se alejaban de lo dispuesto en la Convencidon. En un caso solo se habia tipificado
como delito el abuso de poder, aunque estaba pendiente de aprobacién una ley por la
que se tipificaria mas ampliamente ese delito. En otro caso la legislacion pertinente
penalizaba inicamente el acto ilicito, siempre que hubiera de por medio una cuantia
minima, y no la omision en el ejercicio de las funciones, aunque se habian tipificado
delitos conexos y se habia redactado la legislacion pertinente. En un caso la
legislacion se limitaba a los abusos que causaban pérdidas al Estado y no parecia
comprender los beneficios de orden no material. En otro caso el abuso de funciones
estaba prohibido por el reglamento de la funcion publica y solo se aplicaban
sanciones disciplinarias. Como se seflala supra en cuanto a la definiciéon de
“funcionarios publicos”, en una jurisdiccion los parlamentarios no pertenecian a esa
categoria. En dos casos se considerd que la generacion de beneficios a terceros solo
se habia tratado indirectamente, o no de manera expresa. En un Estado parte,
al igual que en el caso del soborno, para que existiese delito debia haber un minimo
de dos participantes en la conducta delictiva, y en otros aspectos no se cumplian
plenamente los requisitos de la Convencion, por lo que se formuld la recomendacion
consiguiente. En dos casos en que no se habia tipificado el delito se habia redactado
o promulgado legislacion para aplicar el articulo.

Recuadro 4
Ejemplo de la aplicacion del articulo 19

En un Estado parte el c6digo penal prohibia una gran diversidad de actividades,
incluso aquellas en que un funcionario actuara ilicitamente con la intencidén de
obtener fraudulentamente un beneficio personal o para un tercero o de causar
perjuicio a un tercero fraudulentamente.

Se observo que en un Estado parte las disposiciones internas eran de cardcter
amplio y no requerian la obtencion de un “beneficio indebido” como elemento
constitutivo del delito.

En otro caso, el abuso de la autoridad oficial por un funcionario publico en
perjuicio del interés ptiblico comprendia también todo comportamiento intencional,
imprudente o negligente.
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14. En la mayoria de los Estados parte no se habia tipificado como delito el
enriquecimiento ilicito, pero en varios de ellos habia legislacion pendiente.
Las objeciones a que se promulgara legislacion de ese tipo solian referirse a su
constitucionalidad. Cuando no se habia penalizado el enriquecimiento ilicito
se lograba un efecto similar al imponerse la obligacién de presentar declaraciones
de activos y de ingresos, como se expone en el recuadro 6, infra. En un Estado parte
se cumplia el mismo objetivo con disposiciones del cdédigo penal relativas a
la ocultacion y la falta de justificacion del patrimonio, asi como con otras del
codigo tributario. Sin embargo, en otra jurisdiccidon, que preveia el concepto de
enriquecimiento no justificado y sanciones para quienes no declararan sus activos,
la legislacion no contemplaba el aspecto necesario de que los funcionarios publicos
pudieran estar obligados a explicar todo aumento de su patrimonio. En otro Estado
parte el patrimonio no justificado podia embargarse preventivamente y decomisarse
al margen del sistema de justicia penal, conforme a la legislacion sobre el producto
del delito, y el tribunal podia obligar a toda persona a demostrarle que su riqueza no
procedia de actividades delictivas en los casos en que hubiese motivos razonables
para sospechar que, en su valor total, ese patrimonio era superior al que hubiera
podido obtenerse por medios licitos. De manera analoga, en dos Estados en que no
existia legislacion sobre el enriquecimiento ilicito los activos ilicitos o no
justificados podian decomisarse en determinadas circunstancias, en uno de los casos
si se aplicaba una pena de prision superior a tres afios.

Recuadro 5
Ejemplos de la aplicacion del articulo 20

En un Estado parte se habia promulgado una disposicién exhaustiva sobre el
enriquecimiento ilicito y se hallaban pendientes dos casos en los tribunales. En otro
Estado parte, en que regian normas limitadas en materia de declaracion de activos e
intereses, se habia tipificado ese delito.

Recuadro 6
Utilizacion de las declaraciones de activos e ingresos en lugar de las
disposiciones sobre el enriquecimiento ilicito

En una jurisdiccion en la que no se habia penalizado el enriquecimiento ilicito se
lograba un efecto similar mediante el requisito legal de que todos los funcionarios
publicos presentaran declaraciones de activos e ingresos y explicaran todo aumento
de su patrimonio que consignaran en ellas. Habiéndose observado que la tasa de
presentacion de informacion era del 99,5%, se recomendd que en los requisitos de
esas declaraciones se previeran sanciones mas estrictas, como el decomiso de los
bienes no declarados.

De manera analoga, en otro caso el enriquecimiento ilicito podia presentarse ante el
tribunal como prueba indiciaria para sustanciar acusaciones de corrupciéon; ademas,
los funcionarios superiores estaban obligados a presentar declaraciones veraces sobre
su situacion financiera, so pena de sanciones penales.

Un Estado parte habia comenzado a utilizar la presentacion de esas declaraciones a
titulo experimental antes de considerarlas requisito legal. En el mismo caso se
planteaban problemas respecto de los bienes a que se referian las leyes sobre el
enriquecimiento ilicito, por lo que se recomendo estudiar la posibilidad de agilizar la
tramitacion de las declaraciones de ingresos y activos.

V.12-55594



CAC/COSP/IRG/2012/7

V.12-55594

Necesidades de asistencia técnica en relacion con el articulo 20

15. Las clases de asistencia solicitadas por los siete Estados parte que necesitaban
asistencia técnica en apoyo de la aplicacion del articulo 20 de la Convencion fueron
las siguientes : legislacion modelo, un resumen de buenas practicas y ensefianzas
extraidas (cinco Estados); redaccion de textos legislativos y asesoramiento juridico
(cuatro Estados); elaboraciéon de un plan de accidon para la aplicacion (dos Estados);
asistencia de otra indole en forma de capacitacion e investigacion (dos Estados); y
asistencia in situ a cargo de un experto en la materia (un Estado).

Grupo de los Estados de Asia y el Pacifico

Elaboracién de un

plan de accién para Legislacion
la aplicacion modelo/resumen de
(1 Estado) buenas practicas/

ensefanzas extraidas

Asistencia de otra (2 Estados)

indole
(1 Estado)

Asistencia in situ a
cargo de un experto
en la materia
(1 Estado)

Redaccién de leyes/
asesoramiento
juridico
(2 EStados)

Grupo de los Estados de Africa

Legislacion
modelo/resumen de
buenas practicas/
ensefianzas extraidas

(2 Estados)

Asistencia de otra
indole
(1 Estado)

Redaccién de textos
legislativos/
asesoramiento
juridico
(1 Estado)

Elaboracion de un
plan de accion para la
aplicacion
(1 Estado)
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Grupo de los Estados de Europa Oriental

Redaccién de textos Legislacion
legislativos/ modelo/resumen de
asesoramiento buenas practicas/
(1 Estado) ensefianzas extraidas

(1 Estado)

Delitos en el sector privado

Soborno y malversacion en el sector privado

16. Menos de la mitad de los Estados parte habia adoptado medidas para penalizar
plenamente el soborno en el sector privado, y en cinco casos se habia promulgado la
legislacion correspondiente. En un caso la ley limitaba el soborno en el sector
privado al incumplimiento de las obligaciones inherentes a “la compra o venta de
mercaderias o la contrataciéon de servicios profesionales”, aunque se observo que
otras disposiciones del codigo penal contemplarian otra serie de delitos de soborno
en el sector privado. En otro caso se penalizaba la conducta en cuestion, incluso
si el acto, el favor o el disfavor no guardaban relacidon con los negocios o asuntos de
un empleador. En un tercer caso las disposiciones pertinentes no abarcaban
la comision indirecta del delito, aunque se aplicaban a las organizaciones no
gubernamentales y las fundaciones que realizaran “actividades econdmicas,
financieras o comerciales”. En un Estado parte se penalizaba la comision indirecta
del delito, pero esa disposicion se hallaba notoriamente ausente en la tipificacion del
delito correspondiente de soborno de funcionarios publicos. En dos Estados parte
habia problemas relativos al alcance de la jerarquia de los funcionarios del sector
privado comprendidos en la normativa, aunque se hallaba pendiente legislacion para
abordar esa cuestion, y en otro caso para tipificar el delito pertinente se requeria que
se hubieran causado dafios o perjuicios a la entidad representada, lo que se alejaba
de las disposiciones de la Convencion. En un Estado parte, pese a no existir
legislacion federal sobre el soborno en las operaciones comerciales, ese tipo de
soborno se habia perseguido efectivamente conforme a leyes conexas y, ademas,
se penalizaba a nivel de los estados. En otro caso esa conducta se perseguia con
arreglo a las disposiciones del codigo penal relativas a la estafa. En un Estado parte
en el que el delito se hallaba previsto en la legislacion contra la competencia
desleal, para iniciar las actuaciones se requeria que los competidores o las
autoridades estatales hubieran presentado una demanda con anterioridad, aunque ese
elemento se hallaba sometido a examen. En un Estado se sefiald la necesidad de
promulgar con caracter prioritario la legislacion pertinente para penalizar el soborno
en el sector privado.
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17. Todos los Estados parte habian adoptado medidas para penalizar la
malversacion en el sector privado. Sin embargo, en dos casos las disposiciones solo
abarcaban indirectamente diversos aspectos de esa conducta delictiva, por lo que se
formularon recomendaciones en el sentido de que se reflejara con mas precision el
delito tipificado en la Convenciéon. En tres casos los bienes inmuebles quedaban
excluidos del ambito de aplicacion de la legislacion nacional, por lo que se
formularon las recomendaciones correspondientes, mientras que en otro se
abarcaban unicamente los bienes recibidos en calidad de préstamo o arriendo o en
virtud de un contrato. En un Estado parte se imponian sanciones muy leves. En otro
caso, cuando se realizd el examen del pais todavia se estudiaban medidas para
aplicar mas plenamente el articulo.

Recuadro 7
Ejemplos de la aplicacion de los articulos 21 y 22

En un Estado parte la legislacion pertinente excedia a lo dispuesto en
la Convencion porque no se requeria que hubiese incumplimiento de las funciones
inherentes al cargo para considerar que se habia cometido un delito de soborno en
el sector privado.

En dos Estados parte el tipo penal de malversacion en el sector privado era mas
amplio de lo previsto en la Convenciéon porque no suponia la condicidon de que el
delito se cometiera “en el curso de actividades economicas, financieras o
comerciales”.

En otro Estado parte las sanciones por el delito de malversacion en el sector
privado se endurecian en funcién del valor de los bienes malversados y en mayor
medida si el delincuente “recibia el activo en depodsito impuesto por la ley, en
razén de su ocupacion, empleo o profesion o en calidad de tutor, fideicomisario o
custodio judicial”.

Necesidades de asistencia técnica en relacion con el articulo 21

18. Las clases de asistencia solicitadas por los seis Estados parte que necesitaban
asistencia técnica en apoyo de la aplicacion del articulo 21 de la Convencion fueron
las siguientes: legislacion modelo, un resumen de buenas practicas y ensefianzas
extraidas (cuatro Estados); redaccion de textos legislativos y asesoramiento juridico
(tres Estados); elaboracion de un plan de accion para la aplicacidon (dos Estados);
asistencia in situ a cargo de un experto en la materia (un Estado); y asistencia de
otra indole, consistente en la realizacion de encuestas y la preparacion de informes
tematicos sobre la cuestion (un Estado). Un Estado de los Estados de América
Latina y el Caribe solicité legislacion modelo y un resumen de buenas practicas y
ensefianzas extraidas.
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Grupo de los Estados de Asiay el Pacifico

Elaboracién de un Legislacion
plan de accion para la modelo/resumen de
aplicacion buenas practicas/

ensefianzas extraidas
(3 Estados)

(1 Estado)

Asistencia de otra
indole
(1 Estado)

Asistencia in situ a
cargo de un experto
en la materia
(1 Estado)

Redaccién de textos
legislativos/
asesoramiento
juridico
(2 Estados)

Grupo de los Estados de Africa

Elaboracién de un Redaccién de textos

plan de accion para la leg islativ.os/
aplicacion asesoramiento
(1 Estado) juridico
(1 Estado)

E. Otros delitos

Blanqueo de dinero, ocultacion y obstruccion de la justicia

19. Habia algunas diferencias entre los Estados parte con respecto a la
penalizacién del blanqueo de dinero. Aunque la mayoria de ellos habia adoptado
medidas para tipificar como delito el blanqueo de dinero, en varios casos se
observaron lagunas importantes en la legislacion de aplicacion, que solo
abarcaba parte de la conducta sefialada en los apartados a) ii) y b) i) del parrafo 1
del articulo 23 'y unicamente aspectos secundarios de lo dispuesto en los
apartados a) a ¢) del parrafo 2. En consecuencia, aunque se observd que se habia
introducido legislacion para aplicar plenamente el articulo, se formuldo Ila
recomendacion “urgente” de promulgar legislacion apropiada. Habia problemas
analogos con respecto a la aplicacion parcial del apartado a) ii) del parrafo 1 del
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articulo 23 en otro Estado parte, en el que no se penalizaban tampoco conductas
accesorias como el asesoramiento para cometer el delito de blanqueo de dinero y la
prestacion de ayuda a una persona involucrada en la comisiéon del delito
determinante para que eludiera las consecuencias de sus actos. En este caso también
se formuld una recomendacion en el sentido de que se ampliara la lista de los delitos
determinantes a fin de incluir la malversacion en el sector privado. En otro caso no
era punible la tentativa de blanqueo de dinero, pero ese delito quedaria comprendido
en una enmienda pendiente de la legislacion. De manera andloga, en otras dos
jurisdicciones la participacion en el delito de blanqueo de dinero no se penalizaba
plenamente de forma que se incluyeran los elementos de confabulacidn, ayuda y
tentativa. Ademads, se observaron problemas relativos a los objetos a que se referia
el blanqueo de dinero; en un caso la legislacion parecia limitarse a determinados
objetos, aunque se explico que se abarcaban todos los tipos de bienes; en otro caso
el codigo penal no contenia una definicion de los bienes, pero se hallaba pendiente
legislacion para abordar ese asunto. Habia también deficiencias en cuanto a la
aplicacién en otros Estados parte, por ejemplo, en dos casos en que no existia
ninguna disposiciéon que penalizara el “autoblanqueo” y en otro caso en que se
limitaba el delito de blanqueo de dinero a los delitos determinantes y se excluian
conductas como la evasion tributaria. En un Estado parte, en espera de una
enmienda de la legislacion, el alcance del delito de blanqueo de dinero se limitaba a
las transacciones bancarias, financieras y comerciales que, aunque se interpretaban
con amplitud, se habia observado que no abarcaban todos los aspectos posibles del
blanqueo del producto de un delito. Los expertos examinadores formularon las
recomendaciones correspondientes. Varios Estados parte habian adoptado un
“enfoque universal” por el que no se limitaba la tipificacion del delito de blanqueo
de dinero a delitos determinantes concretos ni a categorias de ellos, en tanto que en
otros se aplicaba la legislacion a los “delitos graves”, pero con distintas cuantias
minimas. En varios casos se observo una tipificacion limitada del delito de blanqueo
de dinero porque no se penalizaban todos los delitos previstos en la Convencidn.
Ademas, en varios se observaron problemas relativos a la cobertura de los delitos
determinantes cometidos fuera del territorio del Estado parte; en un caso su
inclusion quedaba implicita, y en dos casos los delitos cometidos fuera del territorio
del Estado parte no se consideraban delitos determinantes o se consideraban tales
unicamente en determinadas circunstancias, mientras que en otro caso se requeria
doble incriminacién para perseguir los delitos determinantes cometidos en el
extranjero. En algunos casos se hallaba pendiente legislacion para abordar la
persecucion de delitos determinantes cometidos en el extranjero. Se observo
también que faltaban estadisticas pertinentes.
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Recuadro 8
Ejemplo de la aplicacion del articulo 23

En un Estado parte el blanqueo de dinero se definia en términos amplios que
incluian la “formalizacion legal” de bienes de origen ilicito o sin respaldo
documental a fin de ocultar ese origen ilicito o la falta de documentacion de
respaldo. Al incluirse los “bienes sin respaldo documental”, se hacia extensiva la
responsabilidad a todos los bienes sospechosos de proceder de actividades
delictivas.

En otro caso la tipificaciéon del delito de blanqueo de dinero incorporaba
los aspectos psicologicos de la intencion, la imprudencia y la negligencia,
que iban mas alld de los requisitos minimos del articulo 23 de la Convencidn.
Se presentaron estadisticas y ejemplos de casos, incluido el de una agrupacion
delictiva que blanqueaba el dinero obtenido del trafico de estupefacientes
depositandolo en cuentas bancarias de terceros inocentes. De ese modo se obtenia
acceso a los fondos licitos equivalentes de personas que enviaban remesas al
extranjero y esos fondos podian remitirse como pago por las drogas. El acusado,
miembro de nivel bajo a mediano de ese grupo delictivo, fue condenado a
siete afios de carcel, sin posibilidad de libertad condicional por un periodo de
cuatro afios y medio, por haber utilizado temerariamente como producto del delito
fondos por un valor equivalente o superior a un millon de délares de los
Estados Unidos. El juez sefiald que si el acusado no se hubiera declarado culpable
se hubiera impuesto una condena a ocho afios de carcel sin posibilidad de libertad
condicional por un periodo de cinco afios y medio.

Necesidades de asistencia técnica en relacion con el articulo 23

20. Las clases de asistencia solicitada por los siete Estados parte que necesitaban
asistencia técnica en apoyo de la aplicacion del articulo 23 de la Convencion fueron
las siguientes: legislacion modelo y un resumen de buenas practicas y ensefianzas
extraidas (cinco Estados); redaccion de textos legislativos y asesoramiento juridico
(tres Estados); elaboracion de un plan de accion para la aplicacion (tres Estados);
asistencia in situ a cargo de un experto en la materia (dos Estados); y asistencia de

otra indole en forma de capacitacion (dos Estados).
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Grupo de los Estados de Asiay el Pacifico

Legislacion
Asistencia de otra modelo/resu.ljm.en de
indole buenas practicas/
(2 Estados) ensefianzas extraidas
(3 Estados)

Elaboracion de un
plan de accién para

la aplicacion
(1 Estado)
Redaccién de textos
Asistencia in situ a legislativos/
cargo de un experto asesoramiento
en la materia juridico
(1 Estado) (2 Estados)

Grupo de los Estados de Africa

Legislacion
modelo/resumen de
buenas practicas/
ensefianzas extraidas
(2 Estados)

Elaboracion de un
plan de accion para la
aplicacion
(2 Estados)

Asistencia in situ a
cargo de un experto legislativos/
en la materia asesoramiento
(1 Estado) juridico
(1 Estado)

Redaccion de textos

21. En varios Estados parte que habian tipificado como delito la ocultacién se
planteaban problemas con respecto a la retencidon continua de bienes. En algunas
jurisdicciones se habia redactado o promulgado legislacion para aplicar plenamente
el articulo. El delito no se reconocia en todos los Estados parte.

22. En la mayoria de los Estados parte se habia tipificado como delito la
obstruccion de la justicia. En dos casos los problemas se referian al ambito de
aplicacion en el caso de una conducta destinada a obstaculizar no solo la prestacion
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de testimonio de una persona sino también la presentacion de pruebas no
testimoniales en un procedimiento. Ademas, en uno de esos casos, la legislacion
pertinente abarcaba solo la conducta destinada a obstaculizar la declaracion de un
testigo y no la de un perito y, ademas, en ella no se mencionaban expresamente los
medios concretos de obstruccion de la justicia (por ejemplo, la fuerza fisica,
la intimidacion y el ofrecimiento o la concesion de un beneficio indebido).
De manera analoga, en cuatro casos no se abarcaban plenamente los medios
concretos (uso de la fuerza fisica, amenazas o intimidacién) para inducir a una
persona a prestar falso testimonio o a obstaculizar la aportacion de pruebas. En un
caso la obstaculizacion del cumplimiento de las funciones oficiales de un
funcionario de la justicia o de los servicios encargados de hacer cumplir la ley se
limitaba a los actos cometidos por funcionarios publicos y no por otras personas. En
algunos casos se plantearon cuestiones relativas a las sanciones.

Recuadro 9
Ejemplo de la aplicacion del articulo 25

En un Estado parte las disposiciones legales por las que se prohibia el uso de
fuerza fisica, amenazas o intimidacion para obstaculizar el cumplimiento de las
funciones oficiales de un funcionario de la justicia o de los servicios encargados
de hacer cumplir la ley también se aplicaban expresamente a los miembros de un
jurado y los abogados defensores. Se imponian penas mayores si el delito era
cometido por funcionarios publicos en el cumplimiento de sus funciones oficiales.
Ademas, podia considerarse a las personas juridicas penalmente responsables del
delito de influir en testigos o coaccionarlos en causas penales, y las sanciones
podian consistir en la suspension de licencias, multas o la liquidacion.

Disposiciones sustantivas y de procedimiento en apoyo de la
penalizacion

Responsabilidad de las personas juridicas; participacion y tentativa;
conocimiento, intencion y proposito; y prescripcion

23. Todos los Estados parte, excepto dos, habian adoptado medidas para establecer
la responsabilidad de las personas juridicas por los delitos contemplados en
la Convencidn, aunque no siempre existia una disposicion general sobre la
responsabilidad y habia diferencias considerables en cuanto al tipo y el alcance
de esa responsabilidad. Por lo comun, los problemas se referian a la insuficiencia
de las medidas normativas existentes y las caracteristicas particulares de los
ordenamientos juridicos nacionales. Asi pues, varios Estados parte habian establecido
algiun tipo de responsabilidad penal de las personas juridicas por los delitos de
corrupcion, con ciertas excepciones o limitaciones en algunos casos. Por ejemplo,
en una jurisdiccion el ambito de aplicacion de las disposiciones sobre la
responsabilidad penal de las personas juridicas se habia restringido mediante una
excepcion aplicable a las entidades publicas, incluidas las empresas de propiedad
publica. En cuatro casos la responsabilidad se limitaba a ciertos delitos o conductas,
como el blanqueo de dinero (en dos casos) y el blanqueo de dinero y el soborno de
funcionarios publicos nacionales y extranjeros (en el tercer caso), y existia otra
restriccion en el sentido de que los delitos en cuestion debian haberse cometido
directa ¢ inmediatamente en interés de la empresa. En el cuarto caso no se hallaban
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incluidas la apropiacién indebida ni la malversacion. En otro caso, ciertos delitos,
como la malversacion en los sectores publico y privado, el abuso de funciones
y la obstruccién de la justicia, quedaban excluidos del ambito de aplicacion.
En dos casos no quedaba claro si las personas juridicas quedaban incluidas en el
ambito de aplicacion de la legislacion pertinente porque los tribunales no habian
establecido una interpretacion; en consecuencia, se formuld la recomendacion de
que se aclarara la situacion. En un tercer caso no estaban claros los fundamentos
minimos de la responsabilidad y se observd la necesidad de garantizar que se
pudiese enjuiciar a las empresas independientemente de sus personas naturales.
En un caso el cddigo penal prohibia imputar responsabilidad penal a las personas
juridicas. Regia una prohibicién andloga en otra jurisdiccion, en la que se establecia
unicamente la responsabilidad administrativa. En un tercer caso, en que existian
medidas civiles y administrativas, habia legislacion pendiente por la que se
estableceria la responsabilidad penal de las personas juridicas. Las sanciones eran,
en general, diversas, y variaban entre las de orden administrativo, como la inclusién
en “listas negras” por determinadas infracciones, en un caso, en sanciones
monetarias en otro, y una mezcla de sanciones, incluidos el decomiso y la
disolucidn, en otros dos casos. Las que se aplicaban a las personas juridicas eran por
lo comun mas duras que las previstas para las personas naturales. En seis casos se
formulé la recomendacién concreta de estudiar la posibilidad de endurecer las
sanciones o agregar algunas de caracter no monetario a la lista de las sanciones
posibles, y en otro caso se hallaba pendiente legislacion al respecto. En varias
jurisdicciones se preveian multiples formas de responsabilidad. En un caso se habia
establecido tinicamente la responsabilidad civil, en espera de enmiendas del codigo
penal que, de adoptarse, abordarian la responsabilidad penal tanto de las personas
juridicas como de las naturales.

Recuadro 10
Ejemplo de la aplicacion del articulo 26

En varios Estados parte se habia establecido alguna forma de responsabilidad
penal de las personas juridicas por los delitos de corrupcidén. En un caso podia
considerarse legalmente responsables a las personas juridicas incluso si no era
posible identificar al delincuente o si este no recibia sancién. En otro caso se
preveia la responsabilidad penal principal de las empresas en relacion con algunos
delitos graves, incluido el soborno y el blanqueo de dinero, y con independencia
de la responsabilidad penal de las personas naturales, si la empresa no adoptaba
todas las medidas institucionales razonables y necesarias para impedir el delito.
Ademas, se establecia la responsabilidad penal subsidiaria de las empresas en
todos los delitos, de mayor y menor cuantia, si su comisiéon no podia atribuirse a
una persona determinada por la ausencia de estructura orgéanica de la empresa
comercial de que se tratara.

24. Todos los Estados parte habian adoptado medidas para penalizar la
participacion en los delitos enumerados en la Convenciéon y la tentativa de
cometerlos, aunque el ambito y el grado de aplicacion de las disposiciones eran
distintos. En cinco Estados parte no se penalizaba expresamente la preparacion con
miras a cometer un delito (parrafo 3 del articulo 27), en algunos casos porque ello
no se ajustaba a los principios bésicos del ordenamiento juridico nacional.
De manera analoga, en otro caso la preparacién con miras a cometer un delito

V.12-55594 19



CAC/COSP/IRG/2012/7

20

(por ejemplo, la confabulacién, la incitacion o la propuesta de cometerlo)
era punible unicamente en el caso de los delitos de blanqueo de dinero, pero no en
los de corrupcion. En varios Estados parte se hallaba en tramite o se habia redactado
legislacion para aplicar mas plenamente el articulo.

25. Todos los Estados parte habian adoptado medidas por las que se establecia que
el conocimiento, la intenciéon y el proposito requeridos como elementos de los
delitos enumerados en la Convencidn se podian inferir de circunstancias objetivas y
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 dos casos ese asunto no se abordaba expresamente en la legislacion, por lo que
los expertos examinadores solicitaron mas aclaraciones.

26. Habia considerables diferencias entre los Estados parte con respecto al plazo
de prescripcion de los delitos contemplados en la Convencidén y su aplicacion.
Un Estado parte habia fijado para esos delitos un plazo de prescripciéon que podia
ser de diez afios (en el caso de los delitos punibles con penas de prisién superiores a
tres afios) o de cinco afios (en el de los punibles con penas de prision de uno a
tres afios). De manera analoga, en otra jurisdiccidon se habia establecido para esos
delitos un plazo minimo de prescripcion de cinco afios, que en algunos casos podia
prorrogarse a diez. Los expertos encargados del examen opinaron que diez afios era
un plazo suficiente, pero que la conveniencia de fijar un plazo de prescripcion de
cinco afios dependia de la posibilidad de prolongarlo o suspenderlo y de su
aplicacion en la practica. A ese respecto se sefiald que en varios Estados parte no se
preveia la suspension o interrupcion del plazo de prescripcion. Las normas sobre la
interrupcion o suspension del plazo de prescripcion, incluso en los casos en que se
hubiera eludido la administraciéon de justicia, habian sido derogadas en un Estado
por considerarse demasiado complejas, en tanto que los plazos de prescripcion se
habian ampliado a 15 y siete afos, por lo que se formuld la recomendacion de
estudiar la posibilidad de prever su suspension. Otro Estado parte habia establecido
un plazo de prescripcidn general de cinco afos, que se interrumpia si el acusado
cometia un nuevo delito y se suspendia en tanto se formalizaba la investigacion,
lo que normalmente requeria hasta dos afios. El plazo de prescripcion también se
prorrogaba si el reo huia del pais, pero no si eludia la administracion de la justicia
dentro del territorio nacional. Se formuld la recomendacion de establecer un plazo
de prescripcion mas largo que abarcara todos los casos en que se eludiera la accion
de la justicia, con independencia de que el reo estuviera o no en el pais. También se
recomend6 que se fijara un plazo mayor de prescripcion en otros casos: en una
jurisdiccion se recomendd estudiar la posibilidad de establecer un plazo de
prescripcidon mayor que el existente, que era de cinco afios (prorrogable
automdaticamente por un maximo de tres afios si lo solicitaba el ministerio publico y
en virtud de un dictamen judicial); en un segundo caso se recomendd estudiar la
posibilidad de aumentar de tres a siete afios el plazo de prescripcion de los delitos
punibles con una pena de prision superior a tres afios, y a cinco afios el de los que se
sancionaban con penas inferiores a tres afios; y, en el caso de otro Estado parte se
recomend6 reconsiderar los plazos de tres aflos y dos aflos, respectivamente,
para los delitos punibles con pena de prision superior a un afio o de un maximo de
un afio o con multa, en espera de que se aprobara una enmienda de la legislacion.
En un caso, en que se habia establecido un plazo de prescripcion de seis aflos para
los delitos punibles con multa, medidas de limitacion de la libertad o prisién por un
periodo no superior a tres afios, se formul6d la sugerencia de que se fijara el
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comienzo del plazo de prescripcion a partir del momento en que se descubriera el
delito y no del de su comision. En dos casos la ley fijaba un periodo de prescripcion
de entre diez y 20 afios.

Recuadro 11
Ejemplo de la aplicacion del articulo 29

En un Estado parte, cuando se entablaban actuaciones penales contra un
funcionario publico la interrupcion del plazo de prescripcidon regia para todas las
personas que hubieran participado en la comision de ese delito y no solo para su
autor directo.

En un Estado parte se aplicaba a algunos de los delitos de corrupciéon cometidos
con mas frecuencia por funcionarios publicos (abuso de funciones, soborno activo
y pasivo, trafico de influencias y recepcion u ofrecimiento de regalos ilicitos)
un plazo de prescripcion prolongado si eran graves (15 afios en lugar de diez);
si eran especialmente graves, regia un plazo de prescripcion general de 25 afios.

En cuatro Estados parte los delitos de corrupcion no prescribian porque la
legislacion aplicable no se referia a los casos penales o porque, en general,
no habia prescripcion.
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