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PROLOGO DE LA SEGUNDAEDICION REVISADA

Objetivo de la Guia legislativa

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion fue aprobada por la
Asamblea General en su resolucién 58/4, de 31 de octubre de 2003. La finalidad de la
presente Guia legislativa practica es prestar asistencia a los Estados interesados en
ratificar y aplicar la Convencion identificando requisitos legislativos, cuestiones que se
derivan de esos requisitos y las diversas opciones de que disponen los Estados para
elaborar y redactar la legislacién necesaria.

Si bien la Guia elaborada se dirige principalmente a los encargados de la
formulacién de politicas y a los legisladores de los Estados que se preparan para
ratificar y aplicar la Convencion, también tiene por objeto servir de base para
proyectos de asistencia técnica bilateral y otras iniciativas que se pondran en marcha
como parte de los esfuerzos internacionales para promover la amplia ratificacion y
aplicacion de la Convencion.

La Guia se ha elaborado de modo tal que contempla distintos ordenamientos
juridicos y diversos niveles de desarrollo institucional, y ofrece, cuando procede,
opciones de aplicacion. En vista de que la Guia ha sido concebida fundamentalmente
para que la utilicen los encargados de elaborar leyes nacionales y otras autoridades
de los Estados que se preparan para la ratificacion y aplicacién de la Convencion, no
se abordan todas las disposiciones contenidas en ese instrumento. La atencién se
centrara en las disposiciones que exijan modificaciones legislativas o en las que exijan
la adopcién de medidas previas a la entrada en vigor de la Convencion en el Estado
parte interesado, o medidas que coincidan con dicha entrada en vigor.

En la Guia se exponen los requisitos fundamentales de la Convencidn, asi como las
cuestiones que cada Estado parte debe abordar, y se ofrece al mismo tiempo una
gama de opciones y ejemplos que los legisladores nacionales tal vez deseen tener en
cuenta.

Paralelamente a la necesidad de flexibilidad, existe una necesidad de coherencia y
de cierto grado de armonizacion en el plano internacional. Con ese espiritu, la Guia
enumera las cuestiones obligatorias o facultativas para los Estados parte y relaciona
cada articulo, disposicion o capitulo con otros instrumentos regionales o
internacionales y con ejemplos de como Estados con diferentes ordenamientos
juridicos pueden abordar las disposiciones de la Convencién. Los ejemplos de leyes y
reglamentos nacionales se extrajeron de un estudio patrocinado por el Programa de
las Naciones Unidas para el Desarrollo. Dada la etapa temprana en que se encuentran
los esfuerzos de aplicacién en la mayoria de los Estados, esos ejemplos se presentan
a modo de ilustracion de los distintos enfoques y no necesariamente como “mejores
practicas”.

La Guia no tiene por finalidad ofrecer una interpretacion juridica definitiva de los
articulos de la Convencion. Habida cuenta de que la Guia no tiene fuerza legal, al
evaluar cada requisito especifico debera consultarse el texto de las disposiciones.
También hay que actuar con cautela al incorporar literalmente las disposiciones de la
Convencion en el derecho interno, que suele exigir niveles mas altos de claridad y
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especificidad con miras a mejorar su aplicacién, su integracién con la tradicién y el
ordenamiento juridicos mas amplios, y su cumplimiento. Se recomienda también que
los encargados de elaborar leyes nacionales verifiquen, antes de basarse en
formulaciones o términos empleados en la Convencion, la coherencia de éstos con
otros delitos y definiciones contenidos en la legislacion nacional vigente.

La primera edicién de la Guia legislativa, publicada en 2006 en los seis idiomas
oficiales de las Naciones Unidas, ha demostrado ser de utilidad para los encargados
de formular politicas, profesionales y expertos. Uno de sus objetivos principales era
presentar ejemplos de cémo diferentes paises con tradiciones juridicas diversas
habian aplicado numerosas disposiciones clave de la Convencion. Ello se ha ampliado
todavia mas mediante el portal web Instrumentos y recursos de fomento del
conocimiento para combatir la corrupcion (TRACK), de la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito, presentado el 1 de septiembre de 2011, en el que
se ofrece informacion actualizada sobre legislacidén nacional promulgada para aplicar
la Convencidn. Esta segunda edicion revisada tiene en cuenta la creacién del portal
web, y por ello se evita hacer referencia a legislacion nacional relativa a la aplicacion
de la Convencion. Para obtener informacién de esa indole, se alienta al lector a que
visite el portal web TRACK (www.track.unodc.org/LegalLibrary/Pages/home.aspx).

La Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito ofrece asistencia en
relacion con la aplicacion de la Convencién. Los interesados pueden dirigir sus
consultas a la Oficina a la siguiente direccion: Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga vy el Delito, Centro Internacional de Viena, Apartado postal 500, 1400 Viena,
Austria (fax: (+43-1) 26060-5841 6 26060-6711). Se puede consultar el texto de la
Convencidn asi como informacion adicional pertinente en el sitio de la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga vy e Delto en la web
(www.unodc.org/unodc/en/crime_convention__corruption.html).

Finalidad de la Convencién contra la Corrupciéon

Al desviar ilicitamente fondos del Estado, la corrupcion socava servicios como los de
salud, educacion, transporte publico o policia local, de los que dependen las personas
de escasos recursos. La corrupcion de pequena entidad acarrea costos adicionales
para los ciudadanos: no solo es inadecuada la prestacién de servicios, sino que se
requiere un “pago” para realizar los tramites mas basicos ante la administracién
publica, como los relativos a la expedicion de documentos oficiales.

En muchos Estados, los solicitantes de licencias para conducir, permisos de
construccion y otros documentos de rutina han aprendido a esperar un “recargo” de los
funcionarios publicos. A un nivel mas elevado, se pagan sumas importantes por la
concesion de contratos publicos y derechos de comercializacidn, o para eludir las
inspecciones y los tramites burocraticos. No obstante, las consecuencias de la
corrupcion son mas profundas y extendidas de lo que puedan sugerir estos sobornos.
La corrupcion causa una reduccion de las inversiones, o incluso desinversion, y tiene
muchos efectos a largo plazo, entre ellos, la polarizacion social, la falta de respeto por
los derechos humanos, las practicas antidemocraticas y la malversacion de fondos
destinados al desarrollo y a servicios esenciales.

La desviacién de recursos escasos mediante practicas corruptas afecta la
capacidad de los gobiernos de prestar servicios basicos a sus ciudadanos y de
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alentar un desarrollo econdmico, social y politico sostenible. Ademas, puede poner en
peligro la salud y la seguridad de los ciudadanos debido, por ejemplo, a proyectos de
infraestructura mal disefiados y suministros médicos escasos o con fecha vencida.

Lo que es mas importante aun, la corrupcion socava las perspectivas de inversion
financiera. Pocas empresas extranjeras desean invertir en sociedades en las que
existe una “carga impositiva” adicional. Las empresas nacionales e internacionales, al
ofrecer sobornos para asegurarse los negocios, socavan la legitima competencia
econdmica, distorsionan el crecimiento econdmico y refuerzan las desigualdades. En
muchas sociedades, la sospecha publica generalizada de que los sistemas judiciales
son corruptos y de que las élites cometen actos delictivos tanto en la esfera publica
como en la privada menoscaba la legitimidad del gobierno y socava el estado de
derecho.

Ademas de la creciente renuencia de los inversionistas y donantes internacionales a
asignar fondos a Estados en los que la ley no impera en la forma debida y no existe
transparencia ni obligaciéon de rendir cuentas en la administracion publica, la
corrupcion repercute principalmente en la parte mas vulnerable de la poblacion de un
pais, los pobres.

En todo el mundo hay una tendencia creciente a tomar conciencia de que la lucha
contra la corrupcion es esencial para lograr un gobierno mas eficaz, justo y eficiente.
Cada vez son mas los Estados que estan comprendiendo que el soborno y el
favoritismo obstaculizan el desarrollo y que piden, por lo tanto, a las Naciones Unidas
que los ayuden a obtener los instrumentos para poner freno a esas practicas. Dado
que la corrupcién tiene numerosas y variadas causas, las medidas destinadas a
asegurar la prevencion, el cumplimiento de la ley y el enjuiciamiento de los autores de
los delitos que funcionan en algunos Estados tal vez no den los mismos resultados en
otros.

“Articulo 1
“Finalidad
“La finalidad de la presente Convencion es:

“a) Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y
eficientemente la corrupcién;

“b) Promover, facilitar y apoyar la cooperacién internacional y la asistencia técnica
en la prevenciény la lucha contra la corrupcidn, incluida la recuperacion de activos;

“c) Promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestion de
los asuntos y los bienes publicos.”
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INTRODUCCION

A. Estructura de la Guia Legislativa para la aplicacién de la Convencidn de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion

1. La presente Guia consta de cuatro partes principales, en las que se presentan
cuestiones relacionadas con las medidas preventivas (capitulo Il de la Convencion); la
penalizacién (capitulo lll); la cooperacidn internacional (capitulo V), y la recuperacién
de activos (capitulo V).

2. La secuencia de los capitulos y el formato interno se ajustan a un criterio tematico y
no al orden de los parrafos, a fin de que el uso de la Guia resulte mas facil para los
encargados de la formulacion de politicas y los legisladores nacionales, que tal vez
deban centrarse en asuntos o cuestiones especificos. No obstante, los capitulos de la
Guia si corresponden a los capitulos de la Convencion, a fin de evitar confusiones. Al
final de cada capitulo sustantivo figura una seccion en la que se proporcionan fuentes
de informacién adicional.

Las secciones de la Guia que tratan de articulos concretos de la Convencidn se inician
con una cita y presentacion del articulo o los articulos pertinentes y se estructuran de la
siguiente manera:

Resumen de los principales requisitos;
Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra indole;
Requisitos facultativos: obligacion de considerar su cumplimiento;

Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen aplicar.

3. Debera prestarse particular atencion a las secciones que contienen un resumen de
los principales requisitos correspondientes a cada articulo, donde se presenta
informacién sobre los requisitos esenciales del articulo. En los demas epigrafes se
proporciona informacién relativa a requisitos obligatorios, que si ya no se han
incorporado en la legislacion interna, requeriran enmiendas a ésta o la promulgacion
de nuevas leyes; requisitos facultativos, que abarcan cuestiones que los Estados parte
estan obligados a examinar cuidadosamente; y medidas que son enteramente
facultativas, pero que los Estados parte tal vez deseen aplicar. Cabe sefialar que la
serie completa de titulos tal vez no sea aplicable en todos los casos, y que en esas
oportunidades solo se incluyen los epigrafes pertinentes.
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B. Estructura de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

Disposiciones generales

4. En una breve seccidn inicial se esboza la finalidad de la Convencion, se definen los
términos empleados en su texto, se establece su ambito de aplicacion y se reitera el
principio de la proteccién de la soberania de los Estados parte.

Prevencioén

5. La Convencién exige a los Estados parte que adopten politicas eficaces
encaminadas a prevenir la corrupcion. Dedica todo un capitulo a este tema, con una
serie de medidas que se refieren tanto al sector publico como al sector privado. Tales
medidas abarcan desde arreglos institucionales, como el establecimiento de un
organo concreto de prevencion de la corrupcion, hasta cédigos de conducta y politicas
de promocion de la buena gobernanza, el imperio de la ley, la transparencia y la
obligacién de rendir cuentas. Cabe observar que la Convencion pone de relieve el
importante papel del conjunto de la sociedad, concretamente el de las organizaciones
no gubernamentales y las iniciativas comunitarias, invitando a cada Estado parte a
alentar activamente su participacion y a aumentar la conciencia general del problema
de la corrupcion.

Penalizacion

6. La Convencion exige asimismo que los Estados parte tipifiquen como delitos
penales y de otra indole una amplia serie de actos de corrupcion, en la medida en que
ya no estén definidos como tales en el derecho interno. La penalizacion de
determinados actos es obligatoria con arreglo a la Convencion, que requiere asimismo
que los Estados parte consideren la posibilidad de tipificar delitos adicionales. Una de
las innovaciones de la Convencion contra la Corrupcion es que abarca no solo formas
basicas de corrupcion, como el soborno y la malversacion de fondos publicos o
peculado, sino también actos llevados a cabo para apoyar la corrupcion, la obstruccion
de la justicia, el trafico de influencias y la ocultacion o el blanqueo del producto de la
corrupcion. Por Ultimo, esta parte de la Convencion abarca también cuestiones
relativas a la corrupcion en el sector privado.

Cooperacion internacional

7. La Convencion subraya que cada uno de los aspectos de los esfuerzos de lucha
contra la corrupcion (prevencién, investigacion, enjuiciamiento de los delincuentes,
incautacion y restitucion de los activos objeto de apropiacion indebida) requiere de la
cooperacion internacional. La Convencion requiere formas especificas de cooperacién
internacional, como la asistencia judicial reciproca para la reunion y transferencia de
pruebas, la extradicion y la localizacion, el embargo preventivo, la incautacion vy el
decomiso del producto de la corrupcion. A diferencia de lo que se establecia en
tratados anteriores, la Convencion también prevé la prestacion de asistencia judicial
reciproca en ausencia de doble incriminacion, siempre que esa asistencia no implique
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la adopcion de medidas coercitivas. Ademas, la Convenciéon hace hincapié en la
exploracion de todas las formas posibles de promocion de la cooperacion: “En
cuestiones de cooperacion internacional, cuando la doble incriminacién sea un
requisito, éste se considerara cumplido si la conducta constitutiva del delito respecto
del cual se solicita asistencia es delito con arreglo a la legislacion de ambos Estados
parte, independientemente de si las leyes del Estado parte requerido incluyen el delito
en la misma categoria o lo denominan con la misma terminologia que el Estado parte
requirente” (parrafo 2 del articulo 43).

Recuperacion de activos

8. La restituciéon de activos es una innovacion muy importante y “un principio
fundamental de la Convencién” (articulo 51). Esta parte de la Convencion contiene
disposiciones concretas relativas a la forma que deberan adoptar la cooperacion y la
asistencia, la manera de proceder para restituir el producto de la corrupcion a un
Estado requirente, y como deben considerarse los intereses de otras victimas o de los
legitimos propietarios.

9. En suma, la Convencion:

a) Define y normaliza determinados términos que se utilizan con diferentes
significados en diversos Estados o circulos;

b) Exige que los Estados elaboren medidas de prevencion de la corrupcion que
abarquen tanto al sector publico como al sector privado;

c) Pide que los Estados tipifiquen determinados delitos, y que consideren la
posibilidad de tipificar otros;

d) Promueve la cooperacion internacional mediante, por ejemplo, la extradicion, la
asistencia judicial reciproca y las investigaciones conjuntas;

e) Prevé la recuperacion de activos;

f) Estipula la adopcion de medidas respecto de la capacitacion, la investigacion y el
intercambio de informacion;

g) Contiene disposiciones de caracter técnico, como las relativas a la firma y a la
ratificacion.

10. Al examinar las prioridades y obligaciones dimanantes de la Convencidn, los
encargados de preparar proyectos de ley y otras medidas deberan tener en cuenta la
orientacion presentada en los parrafos que figuran a continuacion.

11. Al establecer sus prioridades, los legisladores nacionales y otros encargados de la
formulacion de politicas deberan tener presente que las disposiciones de la
Convencién no tienen todas el mismo grado de obligacién. En general, las
disposiciones pueden agruparse en las tres categorias siguientes:

a) Medidas obligatorias, que consisten en obligaciones de legislar (ya sea
absolutamente o cuando se hayan cumplido determinadas condiciones);
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b) Medidas que los Estados parte deben considerar o procurar aplicar;

¢) Medidas que son facultativas.

12. Siempre que se emplee la expresion “cada Estado parte adoptara” se hace
referencia a una disposicion obligatoria. De lo contrario, las expresiones que se
utilizan en la Guia son “consideraran la posibilidad de adoptar’ o “procuraran’, lo que
significa que se insta a los Estados a que estudien con detenimiento la posibilidad de
adoptar una medida especifica y a que hagan un esfuerzo real para determinar si tal
medida seria compatible con su propio ordenamiento juridico. Para las disposiciones
que son totalmente facultativas se emplea la expresion “podran adoptar’.

13. Varios articulos contienen clausulas de salvaguardia que funcionan a modo de
filtros con respecto a las obligaciones de los Estados parte en caso de que existan
normas constitucionales o fundamentales en conflicto con esas obligaciones; esas
clausulas disponen que los Estados deberan adoptar determinadas medidas “con
sujecion a su constitucién y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico”
(por ejemplo, articulo 20), “en la medida en que ello no [...] contravenga [el derecho
interno del Estado parte requerido]” (por ejemplo, parrafo 17 del articulo 46), “en la
medida en que ello sea conforme con los principios fundamentales de su derecho
interno y con la indole del proceso judicial u otros procesos” (por ejemplo, parrafo 8 del
articulo 31) o “en la medida en que lo permitan los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico interno...” (parrafo 1 del articulo 50).

14. En el resumen de los principales requisitos que figura en cada seccién se
enumeran las medidas que son obligatorias y aquellas cuya aplicacion los Estados
parte deben considerar o procurar. En el texto que figura a continuacion se tratan en
primer lugar las medidas que son obligatorias y mas adelante se examinan las
medidas cuya aplicacién los Estados parte deben considerar o procurar y las que son
facultativas.

15. En varios articulos de la Convencion se alude a la penalizacién con la expresion
‘las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias”. El propdsito de la
referencia a medidas “de otra indole” no es pedir o permitir la penalizacion sin
legislacién. Tales medidas complementan la legislacion y presuponen su existencia.

16. Se recomienda que los legisladores verifiquen la coherencia con otros delitos,
definiciones y usos legislativos antes de emplear las formulaciones o la terminologia
de la Convencion. En su calidad de texto juridico internacional, la Convencién emplea
formulaciones generales y esta dirigida a los gobiernos nacionales. De ahi que los
legisladores deban actuar con cautela si deciden incorporar literalmente partes del
texto y, en todo caso, se les anima a que capten el espiritu y el significado de los
distintos articulos. Para ayudarles en esa labor, a lo largo de la Guia se citaran una
serie de notas interpretativas examinadas por el Comité Especial encargado de
negociar una convencion contra la corrupcion durante el proceso de negociacion del
proyecto de convencion (véase A/58/422/Add.1), que proporcionaran un contexto mas
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amplio y una idea de las intenciones e inquietudes de quienes negociaron la
Convencion.

17. En cada seccidn se presentan numerosos ejemplos de legislacion nacional. Estos
no deben considerarse modelos para la elaboracion de legislacion, ya que no se han
examinado sistematicamente para evaluar si aplican las disposiciones de la
Convencién en forma adecuada. Al examinar esos ejemplos, quienes procuren dar
aplicacion a la Convencion también deberan prestar atenciéon a las marcadas
diferencias que existen a menudo entre los ordenamientos juridicos y otras
particularidades socioecondmicas, politicas, juridicas y culturales de los diversos
Estados.
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. DISPOSICIONES Y OBLIGACIONES GENERALES APLICABLES ATODALA
CONVENCION DE LAS NACIONES UNIDAS CONTRA LA CORRUPCION

A. Aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién

“Articulo 65
“Aplicacion de la Convencion

“1. Cada Estado parte adoptara, de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, las medidas que sean necesarias, incluidas medidas legislativas
y administrativas, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones con arreglo a
la presente Convencion.

“2. Cada Estado parte podra adoptar medidas mas estrictas o severas que las
previstas en la presente Convencion a fin de prevenir y combatir la corrupcion.”

“Articulo 30
“Proceso, fallo y sanciones

“9. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara al principio de que la
descripcion de los delitos tipificados con arreglo a ella y de los medios juridicos de
defensa aplicables o demas principios juridicos que regulan la legalidad de una
conducta queda reservada al derecho interno de los Estados parte y de que esos
delitos habran de ser perseguidos y sancionados de conformidad con ese derecho.”

18. La finalidad del parrafo 1 del articulo 65 es garantizar que los legisladores
nacionales, al aplicar las disposiciones de la Convencion, actien de conformidad con
los principios fundamentales de su ordenamiento juridico.

19. La aplicacion puede llevarse a cabo por conducto de nuevas leyes o de enmiendas

a las existentes. Tal vez los Estados que son partes en otras convenciones conexas1 ya
estén cumpliendo parcialmente al menos determinadas disposiciones de la
Convencidn contra la Corrupcion. Los delitos tipificados en la legislacién interna para
dar efecto a la Convencion, ya sea que se basen en leyes preexistentes o en las que
acaben de promulgarse, corresponderan a menudo a los delitos de la Convencién en
cuanto al nombre y los términos empleados, pero esto no es esencial. Es deseable
que haya una conformidad estrecha (por ejemplo, para simplificar la cooperacién
internacional, los procedimientos de extradicion y la recuperacion de activos), pero esa
conformidad no se requiere siempre que se penalice toda la serie de actos
contemplados en la Convencion.
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20. En el parrafo 9 del articulo 30 de la Convencidn se reitera el principio de que la
descripcién de los delitos queda reservada al derecho interno de los Estados parte
(véanse también el parrafo 10 del articulo 31 y el capitulo lll de la presente Guia, sobre
penalizacién). Puede muy bien ocurrir que los Estados tipifiquen delitos que tienen un
alcance diferente (por ejemplo, dos o mas delitos de la legislacion interna que
correspondan a uno contemplado en la Convencién), especialmente cuando ello refleja

una legislacién o jurisprudencia preexistentes .

21. Debe destacarse que las disposiciones obligatorias de la Convencién establecen
solo un criterio minimo que los Estados deben cumplir a efectos de conformidad.
Siempre que se cumplan las normas minimas, los Estados parte son libres de
excederse de esas normas, y en varias disposiciones se les alienta expresamente a
hacerlo. En algunos casos especificos, se pueden encontrar requisitos mas onerosos

. 3
en otras convenciones en que los Estados son o desean pasar a ser partes .

22. Es importante observar que en el parrafo 1 del articulo 62 de la Convencién contra
la Corrupcion se preve que los Estados parte “adoptaran disposiciones conducentes a
la aplicacion 6ptima de la presente Convencion en la medida de lo posible, mediante
la cooperacion internacional, teniendo en cuenta los efectos adversos de la corrupcién
en la sociedad en general y en el desarrollo sostenible en particular”.

23. En el parrafo 2 del articulo 62 de la Convencién se dispone que los Estados parte
haran esfuerzos concretos para coordinar entre siy con organizaciones internacionales
o regionales el aumento de la capacidad de los paises en desarrollo para prevenir y
combatir la corrupcidn y el suministro de asistencia técnica y financiera a los paises en
desarrollo que procuren aplicar la Convencion.
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B. Definiciones

“Articulo 2
“Definiciones
“A los efectos de la presente Convencién:

“a) Por ‘funcionario publico’ se entendera: i) toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un Estado parte, ya sea designado o
elegido, permanente o temporal, remunerado u honorario, sea cual sea la antigledad
de esa persona en el cargo; ii) toda otra persona que desempefie una funcién
publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, o que preste un
servicio publico, segun se defina en el derecho interno del Estado parte y se aplique
en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado parte; iii) toda otra
persona definida como ‘funcionario publico’ en el derecho interno de un Estado parte.
No obstante, a los efectos de algunas medidas especificas incluidas en el capitulo |l
de la presente Convencién, podra entenderse por ‘funcionario publico’ toda persona
que desempefie una funcién publica o preste un servicio publico segun se defina en el
derecho interno del Estado parte y se aplique en la esfera pertinente del
ordenamiento juridico de ese Estado parte;

“p) Por ‘funcionario publico extranjero’ se entendera toda persona que ocupe un
cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea
designado o elegido, y toda persona que ejerza una funcién publica para un pais
extranjero, incluso para un organismo publico o una empresa publica;

“c) Por ‘funcionario de una organizacion internacional publica’ se entendera un
empleado publico internacional o toda persona que tal organizacion haya autorizado
a actuar en su nombre;

“‘d) Por ‘bienes’ se entendera los activos de cualquier tipo, corporales o
incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos
activos;

“e) Por ‘producto del delito’ se entendera los bienes de cualquier indole derivados
u obtenidos directa o indirectamente de la comision de un delito;

“f) Por ‘embargo preventivo’ o ‘incautacion’ se entendera la prohibicion temporal de
transferir, convertir, enajenar o trasladar bienes, o de asumir la custodia o el control
temporales de bienes sobre la base de una orden de un tribunal u otra autoridad
competente;

“g) Por ‘decomiso’ se entendera la privaciéon con caracter definitivo de bienes por
orden de un tribunal u otra autoridad competente;

“h) Por ‘delito determinante’ se entendera todo delito del que se derive un producto
que pueda pasar a constituir materia de un delito definido en el articulo 23 de la
presente Convencion;

‘) Por ‘entrega vigilada’ se entendera la técnica consistente en permitir que
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remesas ilicitas o sospechosas salgan del territorio de uno o mas Estados, lo
atraviesen o entren en él, con el conocimiento y bajo la supervision de sus
autoridades competentes, con el fin de investigar un delito e identificar a las personas
involucradas en su comision.”

24. E| articulo 2 define varios términos importantes que se repiten a lo largo de la
Convenciodn. La legislacion nacional puede incluir definiciones mas amplias pero debe
abarcar, como minimo, lo que se requiere con arreglo a la Convencion. Los Estados
parte no estan obligados a incorporar en su legislacién nacional las definiciones tal
como figuran en la Convencion. Todos los términos definidos en el articulo 2 se
relacionan con disposiciones sustantivas y legislativas u otros requisitos establecidos

., 4 o , .
en la Convencion . Por consiguiente, requieren un examen cuidadoso a fin de
garantizar que toda la serie de personas definidas en el articulo 2 como “funcionarios
publicos” queden adecuadamente abarcadas en la legislacion y las medidas a nivel
nacional.

25. Por ejemplo, las disposiciones de la Convencion con respecto a los “funcionarios
publicos” abarcan a toda persona definida como funcionario publico en el derecho
interno de un Estado parte. En caso de que éstos no se incluyan en las definiciones del
derecho interno, a los efectos de la Convencion se entendera también por “funcionario
publico” “toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o
judicial de un Estado parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal,
remunerado u honorario, sea cual sea la antigiedad de esa persona en el cargo”
(inciso i) del apartado a) del articulo 2), asi como “toda otra persona que desempefie
una funcién publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, o que
preste un servicio publico, segun se defina en el derecho interno del Estado parte y se
aplique en la esfera pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado parte” (inciso
i) del apartado a) del articulo 2)5.

26. No obstante, a los efectos de algunas medidas incluidas en el capitulo Il de la

Convenciéns, ‘podra entenderse por ‘funcionario publico’ toda persona que
desempefie una funcion publica o preste un servicio publico segun se defina en el
derecho interno del Estado parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado parte” (apartado a) del articulo 2).

27. En una nota interpretativa se indica que a los efectos de la definicion de
“funcionario publico” cada Estado parte determinara quiénes pertenecen a las
categorias mencionadas en el inciso i) del apartado a) del articulo 2 y como se aplica
cada una de esas categorias (A/58/422/Add.1, parrafo 4).

28. En varias otras notas interpretativas se indica lo siguiente:

a) Se entiende que la palabra “ejecutivo” abarca las fuerzas armadas cuando
proceda (A/58/422/Add.1, parrafo 2). En otra nota interpretativa se consigna el
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entendimiento de que el concepto de “cargo” abarca cargos a todos los niveles y en
todas las subdivisiones del gobierno, desde nacionales a locales. En los Estados en
que existan dependencias gubernamentales subnacionales (por ejemplo, provinciales,
municipales y locales) de naturaleza autbnoma, incluidos los Estados en que esos
organos no se consideren parte del Estado, los Estados interesados podran entender
que el concepto de “cargo” abarca también esos niveles (A/58/422/Add.1, parrafo 3);

b) La expresion “pais extranjero” incluye todos los niveles y subdivisiones de
gobierno, desde nacionales a locales (A/58/422/Add.1, parrafo 5);

c) Se entiende que la expresion “activos de cualquier tipo” comprende los fondos y
los derechos legales sobre activos (A/58/422/Add.1, parrafo 6);

d) Se entiende que en el apartado f) del articulo 2 la palabra “temporal’ abarca el
concepto de renovabilidad (A/58/422/Add.1, parrafo 7).

29. Los Estados parte podran optar por definiciones mas amplias o que incluyan un
mayor numero de elementos que el minimo requerido en el articulo 2.

30. Cabe destacar que no es necesario que los Estados parte incorporen en su
legislacion las definiciones de la Convencion. Dada la existencia de multiples
instrumentos regionales y de otra indole de lucha contra la corrupcién (asi como de
lucha contra la delincuencia organizada transnacional y el terrorismo), se alienta a los
Estados parte a que también los tomen en cuenta y a que garanticen que su legislacion
nacional sea compatible con ellos (por mas detalles, véanse los capitulos Il a V de la
presente Guia, sobre medidas preventivas, penalizacidén, cooperacion internacional y
recuperacion de activos).
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C. Proteccioén de la soberania

“Articulo 4
“Proteccion de la soberania

“1. Los Estados parte cumpliran sus obligaciones con arreglo a la presente
Convencién en consonancia con los principios de igualdad soberana e integridad
territorial de los Estados, asi como de no intervencion en los asuntos internos de otros
Estados.

“2. Nada de lo dispuesto en la presente Convencién facultara a un Estado parte para
ejercer, en el territorio de otro Estado, jurisdiccion o funciones que el derecho interno
de ese Estado reserve exclusivamente a sus autoridades.”

31. La Convencion contra la Corrupcién respeta y protege la soberania de los Estados
parte. El articulo 4 es el instrumento principal de proteccion de la soberania nacional en
el cumplimiento de la Convencién. Sus disposiciones no necesitan explicacion.

32. En una nota interpretativa se sefala que el principio de no intervencion debera
entenderse a la luz de lo dispuesto en el Articulo 2 de la Carta de las Naciones Unidas
(A/58/422/Add.1, parrafo 10).

33. En otras partes de la Convencién hay también disposiciones que protegen las
prerrogativas y la soberania nacionales. Por ejemplo, segun el parrafo 9 del articulo 30,
nada de lo dispuesto en la Convencion afectara al principio de que el derecho interno
de los Estados parte rige:

a) La descripcion de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion;
b) Los medios juridicos de defensa aplicables;
c¢) Los principios juridicos que informan la legalidad de una conducta;

d) El enjuiciamiento y la sancion.

34. Ademas, conforme al parrafo 1 del articulo 30, es de la incumbencia del Estado
parte de que se trate determinar las sanciones apropiadas teniendo en cuenta la
gravedad del delito.

35. Por ultimo, en el articulo 31, que abarca cuestiones relativas al embargo preventivo,
la incautacidén y el decomiso, se establece: “Nada de lo dispuesto en el presente
articulo afectara al principio de que las medidas en él previstas se definiran y aplicaran
de conformidad con el derecho interno de los Estados parte y con sujecion a éste”
(parrafo 10).
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Il. MEDIDAS PREVENTIVAS

A. Introduccién

36. La corrupcion, al igual que otros tipos de delito, prospera en contextos con
controles sociales débiles que ofrecen oportunidades de optar por comportamientos
ilicitos y dan motivos generalizados para aprovecharlas. Su prevencion es mas eficaz
en los medios en que tales oportunidades se reducen al minimo, se inculca la
integridad y la transparencia, se ha arraigado una solida y legitima orientacién
normativa y los sectores publico y privado y la sociedad civil obran de consuno.

37. Las disposiciones de la presente seccion de la Guia constituyen el primer paso
hacia la consecucion de todos los objetivos fundamentales de la Convencién contra la
Corrupcion. Como se enuncia en su articulo 1, la finalidad de la Convencidn es prevenir
y combatir ese mal eficientemente, aumentar la cooperacion internacional y la
asistencia técnica y promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida
gestion de los asuntos y los bienes publicos.

38. El presente capitulo de la Guia se centra en las medidas preventivas, las normas y
los procedimientos. En el articulo 5 se establecen los principales objetivos de la
prevencion y los medios que habran de emplearse para cumplirlos, de conformidad
con los principios fundamentales del ordenamiento juridico de cada Estado parte. Se
pide a los Estados parte que introduzcan o mantengan en vigor un repertorio de
medidas y politicas coordinadas y eficaces contra la corrupcidon que promuevan la
participacion de la sociedad civil y reflejen los principios del imperio de la ley, la
debida gestion de los intereses publicos, la transparencia y la obligacidén de rendir
cuentas. En las disposiciones siguientes se subraya la importancia de la prevencion
(véase también el apartado a) del articulo 1), la necesidad de evaluar continuamente
las practicas vigentes de lucha contra la corrupcion y la colaboracién internacional
(véase también el apartado b) del articulo 1).

39. En los articulos que se transcriben infra se muestra como pueden llevarse a efecto
€s0s principios generales en consonancia con los principios juridicos fundamentales
de los Estados parte. Habida cuenta de que las politicas, medidas y érganos de
prevencion pueden tener mas eficacia cuando la informacion se divulga y la sociedad
civil participa, los articulos 5, 6, 10 y 13 se tratan juntos por su afinidad tematica.

40. En otra seccidon se examinan las disposiciones de los articulos 7 a 9, que versan
sobre las medidas y sistemas que son decisivos a la hora de alcanzar el objetivo
especifico de instaurar habitos de transparencia en el sector publico.

41. Se pasa luego a examinar las medidas de prevencion de la corrupcion en el poder
judicial y el ministerio publico de cada pais, lo que va seguido de una seccidn sobre las
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medidas preventivas en el sector privado. El capitulo concluye con una seccion
dedicada a la prevencion del blanqueo de dinero.
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B. Politicas y practicas de prevencién de la corrupcion

42. El articulo 5 prevé el establecimiento de practicas mas que la formulacién de
legislacion. Constituye la base del articulo 6 y el preambulo del capitulo Il de la
Convencién.

43. La finalidad del articulo 6 no es referirse a la creacion de un organismo concreto en
un determinado nivel. Se pretende indicar la capacidad de que hay que disponer para
cumplir las funciones enumeradas en él.

“Articulo 5
“Politicas y practicas de prevencion de la corrupcion

“1. Cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, formulara y aplicara o mantendra en vigor politicas
coordinadas y eficaces contra la corrupcion que promuevan la participacion de la
sociedad y reflejen los principios del imperio de la ley, la debida gestion de los
asuntos publicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia y la obligacién
de rendir cuentas.

“2. Cada Estado parte procurara establecer y fomentar practicas eficaces
encaminadas a prevenir la corrupcion.

“3. Cada Estado parte procurara evaluar periédicamente los instrumentos juridicos y
las medidas administrativas pertinentes a fin de determinar si son adecuados para
combatir la corrupcién.

“4. Los Estados parte, segun proceda y de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, colaboraran entre si y con las
organizaciones internacionales y regionales pertinentes en la promocién y formulacién
de las medidas mencionadas en el presente articulo. Esa colaboracion podra
comprender la participacion en programas y proyectos internacionales destinados a
prevenir la corrupcion.”

“Articulo 6
“Organo u 6rganos de prevencién de la corrupcién

“1. Cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, garantizara la existencia de un 6rgano u drganos, segun
proceda, encargados de prevenir la corrupcion con medidas tales como:

“a) La aplicacion de las politicas a que se hace alusion en el articulo 5 de la
presente Convencidn y, cuando proceda, la supervision y coordinacién de la puesta
en practica de esas politicas;

“p) El aumento y la difusidon de los conocimientos en materia de prevenciéon de la
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corrupcion.

“2. Cada Estado parte otorgara al érgano o a los 6rganos mencionados en el parrafo
1 del presente articulo la independencia necesaria, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, para que puedan desempefiar sus
funciones de manera eficaz y sin ninguna influencia indebida. Deben
proporcionarseles los recursos materiales y el personal especializado que sean
necesarios, asi como la capacitacion que dicho personal pueda requerir para el
desemperio de sus funciones.

“3. Cada Estado parte comunicara al Secretario General de las Naciones Unidas el
nombre y la direccidon de la autoridad o las autoridades que puedan ayudar a otros
Estados parte a formular y aplicar medidas concretas de prevencién de la
corrupcion.”

“Articulo 10
“Informacién publica

“Habida cuenta de la necesidad de combatir la corrupcion, cada Estado parte, de
conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, adoptara las
medidas que sean necesarias para aumentar la transparencia en su administracion
publica, incluso en lo relativo a su organizacién, funcionamiento y procesos de
adopcién de decisiones, cuando proceda. Esas medidas podran incluir, entre otras
cosas:

“a) La instauracion de procedimientos o reglamentaciones que permitan al publico
en general obtener, cuando proceda, informacion sobre la organizacion, el
funcionamiento y los procesos de adopcion de decisiones de su administracion
publica y, con el debido respeto a la proteccion de la intimidad y de los datos
personales, sobre las decisiones y actos juridicos que incumban al publico;

“p) La simplificacion de los procedimientos administrativos, cuando proceda, a fin
de facilitar el acceso del publico a las autoridades encargadas de la adopcion de
decisiones;y

“c) La publicacion de informacion, lo que podra incluir informes periddicos sobre
los riesgos de corrupcidon en su administracién publica.”

“Articulo 13
“Participacion de la sociedad

“1. Cada Estado parte adoptara medidas adecuadas, dentro de los medios de que
disponga y de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno,
para fomentar la participacién activa de personas y grupos que no pertenezcan al
sector publico, como la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las
organizaciones con base en la comunidad, en la prevencion y la lucha contra la
corrupcion, y para sensibilizar a la opinion publica con respecto a la existencia, las
causas Y la gravedad de la corrupcion, asi como a la amenaza que esta representa.
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Esa participacion deberia reforzarse con medidas como las siguientes:

“a) Aumentar la transparencia y promover la contribucion de la ciudadania a los
procesos de adopcion de decisiones;

“b) Garantizar el acceso eficaz del publico a la informacion;

“c) Realizar actividades de informacién publica para fomentar la intransigencia con
la corrupcion, asi como programas de educacion publica, incluidos programas
escolares y universitarios;

“d) Respetar, promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir
informacion relativa a la corrupcion. Esa libertad podra estar sujeta a ciertas
restricciones, que deberan estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias
para:

‘1) Garantizar el respeto de los derechos o la reputacion de terceros;

“ii) Salvaguardar la seguridad nacional, el orden publico, o la salud o la moral
publicas.

“2. Cada Estado parte adoptara medidas apropiadas para garantizar que el publico
tenga conocimiento de los dérganos pertinentes de lucha contra la corrupcidn
mencionados en la presente Convencion y facilitara el acceso a dichos 6rganos,
cuando proceda, para la denuncia, incluso anénima, de cualesquiera incidentes que
puedan considerarse constitutivos de un delito tipificado con arreglo a la presente
Convencion.”

Resumen de los principales requisitos
44. Con arreglo a lo establecido en el articulo 5, los Estados parte deberan:

a) Formular y aplicar o mantener en vigor politicas eficaces contra la corrupcion que
promuevan la participacion de la sociedad, reflejen los principios del imperio de la ley y
propicien la debida y transparente gestién de los asuntos publicos (parrafo 1);

b) Colaborar entre si y con las organizaciones internacionales y regionales
pertinentes en aras de la consecucidon de los objetivos enumerados en el apartado
anterior (parrafo 4).

45. Con arreglo a lo establecido en el articulo 6, los Estados parte deberan:

a) Tener un érgano u 6rganos encargados de las politicas y medidas de prevencién
de la corrupcion (parrafo 1);

b) Otorgar independencia a ese 6érgano de modo que pueda desempenar sus

funciones sin ninguna influencia indebida y proporcionarle los recursos y la
e , . 7

capacitacion que sean necesarios (parrafo 2) .

46. Con arreglo a lo establecido en el articulo 10, los Estados parte deberan adoptar
las medidas que sean necesarias para aumentar la transparencia en su administracion
publica, incluso en lo relativo a su organizacion, funcionamiento y procesos de
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adopcidn de decisiones, cuando proceda.

47. Con arreglo a lo establecido en el articulo 13, los Estados parte deberan adoptar
medidas adecuadas para fomentar la participacion de la sociedad civil, las
organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base en la comunidad
en actividades para combatir la corrupcion y esforzarse por que se cobre mas
conciencia publica de las amenazas que plantea la corrupcion, asi como de sus
causas y consecuencias.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

48. En el articulo 5 no se prevé la promulgacion de determinadas leyes sino que se
exige a los Estados parte formular y mantener en vigor, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, un repertorio de medidas y
politicas de prevencion de la corrupcion.

49. En virtud del parrafo 1 del articulo 5, el requisito es formular, aplicar y mantener en
vigor medidas coordinadas que:

a) Promuevan la participacion de un mayor numero de sectores sociales en
actividades de lucha contra la corrupcion; y

b) Reflejen los principios de:
i) Imperio de la ley;
i) Debida gestion de los asuntos publicos y los bienes publicos;
iii) Integridad;
iv) Transparencia; y

v) Obligacién de rendir cuentas.

50. Esos objetivos generales han de perseguirse mediante la aplicacién de una
variedad de medidas obligatorias y facultativas que se enuncian en articulos
subsiguientes de la Convencion.

51. En el parrafo 4 del articulo 5 se dispone que en el empefno de alcanzar esos
objetivos y de instaurar un régimen preventivo general de lucha contra la corrupcion y
evaluar las medidas ya establecidas, los Estados parte colaboren entre si y con las
organizaciones internacionales y regionales pertinentes, segun proceda y en
consonancia con sus principios juridicos fundamentales.

52. En el articulo 6 se dispone la creacion o mantenimiento, de conformidad con los
principios fundamentales del ordenamiento juridico de cada Estado, de un 6rgano u
organos encargados de prevenir la corrupcion con medidas tales como:

a) La aplicacion de las politicas y medidas previstas en el apartado a) del articulo 5;
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b) Cuando proceda, la supervision y coordinacion de la puesta en practica de esas
politicas. Esos dos tipos de funciones revestirian gran importancia cuando haya mas
de un 6rgano encargado de la prevencion de la corrupcion;

c¢) El aumento y la difusion de los conocimientos en materia de prevencion de la

., 8
corrupcion .

53. En el parrafo 2 del articulo 6 se establece que los Estados han de dotar al 6rgano
encargado de las politicas y medidas preventivas de:

a) “Independencia” para que pueda desempefiar sus funciones sin “influencia
indebida”, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico;

b) Los recursos materiales y el personal especializado que sean necesarios, asi

como la capacitacion que dicho personal pueda requerir para el desempeino de sus
funciones.

54. En la Convencién no se dispone la creacién ni la continuacion de mas de un
oérgano u organizacion encargado de las tareas que se han enumerado. Se reconoce
que, habida cuenta de la gran variedad de responsabilidades y funciones previstas, es
posible que éstas ya se hayan asignado a distintas entidades existentes.

55. La creacion de un 6rgano de lucha contra la corrupcion podra exigir la elaboracién

de nueva legislacion . El érgano u érganos a que se refiere el articulo 6 podran ser los
mismos que se mencionan en el articulo 36, que trata de las funciones de aplicacion
coercitiva de la ley contra el delito de corrupcién (véase A/58/422/Add.1, parrafo 11).
Es decir, esos 6rganos podran estar facultados para recibir denuncias de corrupciény,
en algunos casos, para investigar delitos relacionados con ella.

56. Varios articulos de la Convencion se refieren al marco institucional imprescindible
que requiere la aplicacién cabal de la Convencion. En virtud del articulo 6, los Estados
parte han de crear o mantener un érgano u érganos de lucha contra la corrupcion con
funciones preventivas. A tenor de lo dispuesto en el articuo 36 (Autoridades
especializadas), cada Estado parte “se cerciorara de que dispone de uno o0 mas
organos o personas especializadas en la lucha contra la corrupcion mediante la
aplicacion coercitiva de la ley’. Ademas, en el parrafo 13 del articulo 46 (Asistencia
judicial reciproca) se dispone que cada Estado parte designe una autoridad central
encargada de recibir solicitudes de asistencia judicial reciproca (véase también la
seccion C del capitulo IV infra); y en el articulo 58 (Dependencia de inteligencia
financiera) se obliga a los Estados parte a considerar la posibilidad de establecer una
dependencia de inteligencia financiera que se encargara de recibir, analizar y difundir
todo informe relacionado con las transacciones financieras sospechosas (véase
también la seccion E del capitulo V infra)10

57. Si bien la Convencién trata de las funciones de prevencion y de aplicacidon

32



coercitiva de la ley y de los 6rganos correspondientes en distintos articulos (articulos 6
y 36, respectivamente), los Estados parte podran decidir que un solo 6rgano asuma
una combinacion de ambos tipos de funciones.

58. La confianza de la ciudadania en la administracién publica y la obligacién de rendir
cuentas en ese ambito son decisivas para prevenir la corrupcion y aumentar la
eficiencia. Por ello en el articulo 10 se dispone que los Estados parte, de conformidad
con los principios fundamentales de su derecho interno, adopten medidas para
aumentar la transparencia en su administracion publica en lo tocante a su
organizacion, funcionamiento, procesos de adopcién de decisiones y aspectos de otra
indole.

59. Entre las medidas que permitiran cumplir esa obligacion general podran figurar las
siguientes:

a) El establecimiento de normas y procedimientos que permitan al publico en
general obtener informacion: i) sobre la organizacion, el funcionamiento y los procesos
de adopcién de decisiones de su administracion publica, cuando proceda, y ii) sobre
las decisiones y actos juridicos que incumban al publico, con el debido respeto a la
proteccion de la intimidad y de los datos personales (apartado a) del articulo 10). Al
abocarse a la labor concreta de proteger la informacién personal, los legisladores
nacionales tal vez deseen inspirarse en los “principios rectores sobre la
reglamentacion de los ficheros computadorizados de datos personales, aprobados por
la Asamblea General en su resolucion 45/95, de 14 de diciembre de 1990”
(A/58/422/Add.1, parrafo 14);

b) La simplificacién de los procedimientos administrativos, cuando proceda, a fin de
facilitar el acceso del publico a las autoridades encargadas de la adopcién de
decisiones (apartado b) del articulo 10);

¢) La publicacion de informacion, lo que podra incluir informes periddicos sobre los
riesgos de corrupcion en su administracion publica (apartado c) del articulo 10).

60. Dependiendo de la tradicion juridica y de los regimenes en vigor de que se trate,
podra ser necesario dictar leyes que incorporen las medidas enumeradas o medidas
de otra indole que garanticen la transparencia en la administracion publica.

61. Las estrategias eficaces para combatir la corrupcién exigen la activa participacién
de la ciudadania. En el parrafo 1 del articulo 13 se dispone que cada Estado adopte
medidas adecuadas, dentro de los medios de que disponga y de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, para fomentar la participaciéon activa
del publico en general. Debera estimularse a las personas y a los grupos, como la
sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base
en la comunidad establecidas o situadas en el pais (A/58/422/Add.1, parrafo 16) a que
participen en tres campos de accion:

a) La prevencién de la corrupcion;
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b) La lucha contra la corrupcion;

¢) La concienciacion mas profunda de la ciudadania acerca de la existencia, las
causas y la gravedad de la corrupcion y de los peligros que conlleva.

62. Las medidas que podran servir para dar cumplimiento a esa obligacion general
abarcan:

a) Aumentar la transparencia y promover la contribucion de la ciudadania a los
procesos de adopcidn de decisiones;

b) Garantizar el acceso eficaz del publico a la informacién;

¢) Realizar actividades de informacion publica para fomentar la intransigencia con la
corrupcion, asi como programas de educacion publica, incluidos programas escolares
y universitarios;

d) Respetar, promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir
informacién relativa a la corrupcién. Esa libertad podra estar sujeta a ciertas
restricciones, que deberan estar expresamente fijadas por la ley y ser necesarias para:

i) Garantizar el respeto de los derechos o la reputacién de terceros;

i) Salvaguardar la seguridad nacional, el orden publico, o la salud o la moral
publicas.

63. Segun las notas interpretativas de los documentos oficiales, “la intencién del
apartado d) del parrafo 1 es destacar las obligaciones ya contraidas por los Estados
parte en virtud de diversos instrumentos internacionales relativos a los derechos
humanos en que son parte, y de ningun modo modificar sus obligaciones”
(A/58/422/Add.1, parrafo 17).

64. En el parrafo 2 del articulo 13 se establece que cada Estado debera adoptar
medidas practicas que favorezcan la comunicacion entre la ciudadania y las
autoridades en relacion con las practicas corruptas. Se le exige que adopte medidas
apropiadas para garantizar que el publico tenga conocimiento del érgano u érganos
independientes de lucha contra la corrupcién mencionados anteriormente (articulo 6).
Se le exige también que facilite el acceso a dicho 6rgano u érganos para la denuncia
de todo incidente o acto que pueda considerarse constitutivo de un delito tipificado con
arreglo a la Convencién (véanse los articulos 15 a 25). Cada Estado debera, ademas,
dar cabida a la denuncia anénima de incidentes de esa indole. Cabe observar
asimismo que, conforme al articulo 39 de la Convencién, cada Estado parte
considerara la posibilidad de alentar a sus nacionales y demas personas que tengan
residencia habitual en su territorio a denunciar ante los organismos nacionales de
investigacion y el ministerio publico la comisién de todo delito tipificado con arreglo a
la Convencion.

65. Para cumplir con las medidas relativas a la participacion de la sociedad civil y de
la ciudadania en general en acciones de lucha contra la corrupcion, quiza haya que
promulgar legislacién inspirada en la tradicion juridica y los regimenes en vigor de que

34



se trate. Los legisladores de cada pais tal vez deseen examinar las normativas en
vigor que regulan el acceso a la informacién, el derecho a la intimidad, las
restricciones y las cuestiones de orden publico a fin de determinar si corresponde
enmendar las leyes en vigor o elaborar nueva legislaciéon que conforme con la
Convencion.

Requisitos facultativos: obligacién de considerar su cumplimiento

66. Ademas de las disposiciones obligatorias enunciadas en la presente seccion,
cada Estado parte “procurara establecer y fomentar practicas eficaces encaminadas a
prevenir la corrupcion” (parrafo 2 del articulo 5). Se trata de una exhortacién o peticién
mas general dirigida a los Estados parte para que formulen e instauren medidas que
doten de mas eficacia a las politicas de prevencién de la corrupcidon en el contexto
particular de cada pais.

67. Parte del mismo esfuerzo por fomentar politicas eficaces de lucha contra la
corrupcion es evaluar periodicamente los efectos de las medidas aplicadas para
determinar el grado en que se van obteniendo los resultados previstos. El entorno
tecnoldgico y socioecondmico y circunstancias de otra indole probablemente también
se modifiquen con el tiempo y haya que reformar la legislacién en consecuencia. En el
parrafo 3 del articulo 5 se dispone que cada Estado parte “procurara evaluar
periddicamente los instrumentos juridicos y las medidas administrativas pertinentes a

: . . M
fin de determinar si son adecuados para combatir la corrupcién .

Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen aplicar

68. Como ya se sefald, en el parrafo 4 del articulo 5 se prescribe la colaboracién
internacional para prevenir la corrupcion. Con ese fin, los Estados parte tal vez deseen
considerar la posibilidad de participar en programas y proyectos internacionales
(véase también el capitulo IV de la presente Guia, que trata de la cooperacién
internacional).

35



C. Medidas v sistemas de fomento de la transparencia en el sector publico

69. En los articulos 7 a 9 se tratan con pormenores las cuestiones relacionadas con la
transparencia en el sector publico. Los sistemas y las medidas que los Estados habran
de instaurar o considerar podran exigir la enmienda de las leyes en vigor o la
promulgacién de nueva legislacion, de conformidad con los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico.

“Articulo 7
“Sector publico

“1. Cada Estado parte, cuando sea apropiado y de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, procurara adoptar sistemas de
convocatoria, contratacién, retencién, promocién y jubilacion de empleados publicos
y, cuando proceda, de otros funcionarios publicos no elegidos, o mantener y fortalecer
dichos sistemas. Estos:

“a) Estaran basados en principios de eficiencia y transparencia y en criterios
objetivos como el mérito, la equidad y la aptitud;

“b) Incluiran procedimientos adecuados de seleccion y formacién de los titulares de
cargos publicos que se consideren especialmente vulnerables a la corrupcion, asi
como, cuando proceda, la rotacion de esas personas a otros cargos;

‘c) Fomentaran una remuneracion adecuada y escalas de sueldo equitativas,
teniendo en cuenta el nivel de desarrollo econémico del Estado parte;

“d) Promoveran programas de formacién y capacitacion que les permitan cumplir
los requisitos de desempefio correcto, honorable y debido de sus funciones vy les
proporcionen capacitacion especializada y apropiada para que sean mas
conscientes de los riesgos de corrupcion inherentes al desempefio de sus funciones.
Tales programas podran hacer referencia a codigos o normas de conducta en las
esferas pertinentes.

“2. Cada Estado parte considerara también la posibilidad de adoptar medidas
legislativas y administrativas apropiadas, en consonancia con los objetivos de la
presente Convencion y de conformidad con los principios fundamentales de su
derecho interno, a fin de establecer criterios para la candidatura y eleccién a cargos
publicos.

“3. Cada Estado parte considerara asimismo la posibilidad de adoptar medidas
legislativas y administrativas apropiadas, en consonancia con los objetivos de la
presente Convencion y de conformidad con los principios fundamentales de su
derecho interno, para aumentar la transparencia respecto de la financiacion de
candidaturas a cargos publicos electivos y, cuando proceda, respecto de la
financiacion de los partidos politicos.

“4. Cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
derecho interno, procurara adoptar sistemas destinados a promover la transparencia
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y a prevenir conflictos de intereses, o a mantener y fortalecer dichos sistemas.”

“Articulo 8
“Cddigos de conducta para funcionarios publicos

“1. Con objeto de combatir la corrupcion, cada Estado parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, promovera, entre otras cosas,
la integridad, la honestidad y la responsabilidad entre sus funcionarios publicos.

“2. En particular, cada Estado parte procurara aplicar, en sus propios ordenamientos
institucionales y juridicos, cédigos o normas de conducta para el correcto, honorable y
debido cumplimiento de las funciones publicas.

“3. Con miras a aplicar las disposiciones del presente articulo, cada Estado parte,
cuando proceda y de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, tomara nota de las iniciativas pertinentes de las
organizaciones regionales, interregionales y multilaterales, tales como el Cddigo
Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos, que figura en el anexo
de la resolucion 51/59 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 1996.

‘4. Cada Estado parte también considerara, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, la posibilidad de establecer medidas y
sistemas para facilitar que los funcionarios publicos denuncien todo acto de
corrupcion a las autoridades competentes cuando tengan conocimiento de ellos en el
ejercicio de sus funciones.

“5. Cada Estado parte procurara, cuando proceda y de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, establecer medidas y sistemas para
exigir a los funcionarios publicos que hagan declaraciones a las autoridades
competentes en relacién, entre otras cosas, con sus actividades externas y con
empleos, inversiones, activos y regalos o beneficios importantes que puedan dar
lugar a un conflicto de intereses respecto de sus atribuciones como funcionarios
publicos.

“6. Cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, medidas disciplinarias o de otra
indole contra todo funcionario publico que transgreda los cédigos o normas
establecidos de conformidad con el presente articulo.”

“Articulo 9
“Contratacion publica y gestion de la hacienda publica

“1. Cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, adoptara las medidas necesarias para establecer sistemas
apropiados de contratacién publica, basados en la transparencia, la competencia y
criterios objetivos de adopcion de decisiones, que sean eficaces, entre otras cosas,
para prevenir la corrupcion. Esos sistemas, en cuya aplicacion se podran tener en
cuenta valores minimos apropiados, deberan abordar, entre otras cosas:
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“a) La difusidon publica de informacion relativa a procedimientos de contratacion
publica y contratos, incluida informacion sobre licitaciones e informacidn pertinente u
oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que los licitadores potenciales
dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar sus ofertas;

“p) La formulacion previa de las condiciones de participacion, incluidos criterios de
seleccion y adjudicacion y reglas de licitacidn, asi como su publicacion;

“c) La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion de
decisiones sobre contratacion publica a fin de facilitar la ulterior verificacion de la
aplicacion correcta de reglas o procedimientos;

“‘d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de
apelacién, para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se
respeten las reglas o los procedimientos establecidos conforme al presente parrafo;

“e) Cuando proceda, la adopcién de medidas para reglamentar las cuestiones
relativas al personal encargado de la contratacion publica, en particular declaraciones
de interés respecto de determinadas contrataciones publicas, procedimientos de
preseleccion y requisitos de capacitacion.

“2. Cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, adoptara medidas apropiadas para promover la transparencia
y la obligacion de rendir cuentas en la gestion de la hacienda publica. Esas medidas
abarcaran, entre otras cosas:

“a) Procedimientos para la aprobacion del presupuesto nacional;
“b) La presentacién oportuna de informacidn sobre gastos e ingresos;

‘c) Un sistema de normas de contabilidad y auditoria, asi como la supervision
correspondiente;

“d) Sistemas eficaces y eficientes de gestion de riesgos y control interno; y

‘e) Cuando proceda, la adopcion de medidas correctivas en caso de
incumplimiento de los requisitos establecidos en el presente parrafo.”

Resumen de los principales requisitos

70. Con arreglo a lo establecido en el articulo 7, los Estados parte deberan redoblar
sus esfuerzos para:

a) Adoptar sistemas de convocatoria, contratacion, retencion, promocion y jubilaciéon
de empleados publicos y de otros funcionarios publicos no elegidos, o mantener y
fortalecer dichos sistemas (parrafo 1);

b) Adoptar medidas encaminadas a establecer criterios para la candidatura y
eleccidn a cargos publicos (parrafo 2);

¢) Adoptar medidas para aumentar la transparencia respecto de la financiacion de
candidaturas a cargos publicos electivos y respecto de la financiacion de los partidos
politicos (parrafo 3);

d) Adoptar sistemas destinados a promover la transparencia y a prevenir conflictos
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de intereses, o a mantener y fortalecer dichos sistemas (parrafo 4).

71. Con arreglo a lo establecido en el articulo 8, los Estados deberan:

a) Promover la integridad, la honestidad y la responsabilidad entre sus funcionarios
publicos (parrafo 1);

b) Tomar nota de las iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales,
interregionales y multilaterales (parrafo 3).

72. En el articulo 8 se exige también a los Estados que procuren:

a) Aplicar cédigos o normas de conducta para el correcto, honorable y debido
cumplimiento de las funciones publicas (parrafo 2);

b) Establecer medidas y sistemas para facilitar que los funcionarios publicos
denuncien todo acto de corrupcion a las autoridades competentes cuando tengan
conocimiento de ellos en el ejercicio de sus funciones (parrafo 4);

c) Establecer medidas y sistemas para exigir a los funcionarios publicos que
denuncien ante las autoridades competentes todo posible conflicto de intereses
(parrafo 5);

d) Adoptar medidas disciplinarias o de otra indole contra todo funcionario publico
que transgreda los codigos o normas establecidos de conformidad con lo dispuesto en
el articulo (parrafo 6).

73. Con arreglo a lo establecido en el parrafo 1 del articulo 9, cada Estado parte
debera, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
establecer sistemas apropiados de contratacion publica, basados en la transparencia,
la competencia y criterios objetivos de adopcién de decisiones, que también sean
eficaces para prevenir la corrupcién.

74. Con arreglo a lo establecido en el parrafo 2 del articulo 9, cada Estado parte
debera, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
adoptar medidas para promover la transparencia y la obligacién de rendir cuentas en
la gestién de la hacienda publica.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

75. En el articulo 8 se enuncian disposiciones obligatorias, asi como la obligacion de
considerar la posibilidad de adoptar determinadas medidas de otra indole. EIl
concepto de obligatoriedad trae aparejado el compromiso del Estado de fomentar la
integridad en la administraciéon publica y armonizar los sistemas, medidas y
mecanismos que establezca como parte de la aplicacion del articulo con las iniciativas
pertinentes de las organizaciones regionales, interregionales y multilaterales.
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76. Mas especificamente, en el parrafo 1 del articulo 8 se exige que cada Estado
parte, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
promueva, entre otras cosas, la integridad, la honestidad y la responsabilidad entre sus
funcionarios publicos. En el resto del articulo se formulan sugerencias y directrices mas
precisas que los Estados deberan tener en cuenta seriamente, como la posibilidad de
establecer cddigos de conducta que regulen el desemperio de las funciones publicas
(véase infra el examen del parrafo 2 del articulo 8).

77. En el parrafo 3 del articulo 8 se dispone que, con miras a aplicar las disposiciones
del articulo, cada Estado parte, cuando proceda y de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, tome nota de las iniciativas pertinentes de
las organizaciones regionales, interregionales y multilaterales, tales como el Codigo
Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos, que figura en el anexo
de la resolucién 51/59 de la Asamblea General, de 12 de diciembre de 1996.

78. El articulo 9 se centra en los procedimientos de contratacion publica y de gestidn
de la hacienda publica, que han de ser apropiados y transparentes. Con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo 1 del articulo 9, cada Estado parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara las medidas
necesarias para establecer sistemas apropiados de contratacion publica, basados en
la transparencia, la competencia y criterios objetivos de adopcion de decisiones, que
sean eficaces, entre otras cosas, para prevenir la corrupcion.

79. Al aplicar tales sistemas se podran tener en cuenta valores minimos apropiados a
fin de, por ejemplo, evitar recurrir a procedimientos demasiado complejos en caso de
que se trate de cuantias comparativamente menores. La experiencia demuestra que la
excesiva imposicion de reglamentaciones puede ser contraproducente al acentuar, en
vez de atenuar, la vulnerabilidad a practicas corruptas.

80. Entre los puntos que deberan abordarse en los sistemas de contratacion publica
figuran, como minimo, los siguientes:

a) La difusién publica de informacion relativa a procedimientos de contratacion
publica y contratos, incluida informacién sobre licitaciones e informacion pertinente u
oportuna sobre la adjudicacion de contratos, a fin de que los licitadores potenciales
dispongan de tiempo suficiente para preparar y presentar sus ofertas;

b) La formulacion previa de las condiciones de participacion, incluidos criterios de
seleccion y adjudicacion y reglas de licitacion, asi como su publicacion;

¢) La aplicacion de criterios objetivos y predeterminados para la adopcion de
decisiones sobre contratacion publica a fin de facilitar la ulterior verificacion de la
aplicacién correcta de las reglas o procedimientos;

d) Un mecanismo eficaz de examen interno, incluido un sistema eficaz de apelacion,
para garantizar recursos y soluciones legales en el caso de que no se respeten las
reglas o los procedimientos establecidos conforme al parrafo 1 del articulo 9.

e) Cuando proceda, la adopcién de medidas para reglamentar las cuestiones
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relativas al personal encargado de la contratacidn publica, en particular declaraciones
de interés respecto de determinadas contrataciones publicas, procedimientos de
preseleccion y requisitos de capacitacion.

81. El establecimiento de esas medidas podra exigir la enmienda de las leyes en vigor
o la elaboracidén de nueva legislacion o reglamentaciones, de conformidad con el
marco juridico de cada Estado parte.

82. Los Estados parte son libres de abordar otras cuestiones. Las ya enumeradas
representan las obligaciones minimas impuestas por la Convencién. Al mismo tiempo,
en las notas interpretativas se indica que “nada de lo previsto en el parrafo 1 se
interpretara en el sentido de que impida a cualquier Estado parte adoptar cualquier
medida o abstenerse de revelar cualquier informacion que considere necesaria para la
proteccion de sus intereses fundamentales relacionados con la seguridad nacional’
(A/58/422/Add.1, parrafo 13).

83. En el parrafo 2 del articulo 9 se establece que cada Estado parte, de conformidad
con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, adoptara medidas
apropiadas para promover la transparencia y la obligacién de rendir cuentas en la
gestion de la hacienda publica. Esas medidas abarcaran, como minimo, las
siguientes:

a) Procedimientos para la aprobacién del presupuesto nacional;
b) La presentacion oportuna de informacion sobre gastos e ingresos;

¢) Un sistema de normas de contabilidad y auditoria, asi como la supervisiéon
correspondiente;

d) Sistemas eficaces y eficientes de gestion de riesgos y control interno; y

e) Cuando proceda, la adopcion de medidas correctivas en caso de incumplimiento
de los requisitos establecidos en el parrafo 2 del articulo 9.

Requisitos facultativos: obligacién de considerar su cumplimiento

84. En el parrafo 1 del articulo 7 se dispone que cada Estado parte, cuando sea
apropiado y de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, se esfuerce por adoptar sistemas de convocatoria, contratacion, retencién,
promocion y jubilacion de empleados publicos y de otros funcionarios publicos no
elegidos, o mantener y fortalecer dichos sistemas. Estos han de:

a) Basarse en principios de eficiencia y transparencia y en criterios objetivos como
el mérito, la equidad y la aptitud;

b) Incluir procedimientos adecuados de seleccién y formacién de los titulares de
cargos publicos que se consideren especialmente vulnerables a la corrupcion, asi
como, cuando proceda, la rotacion de esas personas a otros cargos;

¢) Fomentar una remuneracién adecuada y escalas de sueldo equitativas, teniendo
en cuenta el nivel de desarrollo econdmico del Estado parte;
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d) Promover programas de formacion y capacitacion que permitan a los
funcionarios cumplir los requisitos de desempefio correcto, honorable y debido de sus
funciones y les proporcionen capacitacion especializada y apropiada para que sean
mas conscientes de los riesgos de corrupcién inherentes al desempefio de sus
funciones. Tales programas podran hacer referencia a cédigos o normas de conducta
en las esferas pertinentes.

85. El hecho de que ya existan o se introduzcan los sistemas mencionados en el
parrafo 1 del articulo 7 “no obstara para que los Estados parte mantengan o adopten
medidas concretas en favor de grupos desfavorecidos” (A/58/422/Add.1, parrafo 12).

86. En el articulo 7 se establece, ademas, que cada Estado parte, en consonancia con
los objetivos de la Convencion y de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, considere la posibilidad de adoptar medidas legislativas y
administrativas apropiadas que:

a) Establezcan criterios para la candidatura y eleccién a cargos publicos (parrafo 2);
y

b) Aumenten la transparencia respecto de la financiacion de candidaturas a cargos
publicos electivos y, cuando proceda, respecto de la financiacion de los partidos
politicos (parrafo 3).

87. La experiencia demuestra que también las autoridades locales pueden ser
particularmente vulnerables a la corrupcion en el sector de la contratacién publica, asi
como en cuestiones de otra indole, como los bienes raices, la construccion, la
urbanizacion y la financiacién de los partidos politicos. Por consiguiente, los requisitos
prescritos en la Convencion contra la Corrupcidon deberian tenerse en cuenta en todos
los niveles de la administracion.

88. Las medidas que los Estados parte deben tener en cuenta a la luz del articulo 7
podran exigir la elaboracién de nueva legislacion.

89. El ultimo requisito previsto en el articulo 7 es que cada Estado parte, de
conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, procure adoptar
sistemas destinados a promover la transparencia y a prevenir conflictos de intereses, o
a mantener y fortalecer dichos sistemas. Esas medidas podran exigir también la
elaboracioén de nuevas leyes (parrafo 4).

Caddigos de conducta

90. Tras la disposicion general y obligatoria por la que se pide a los Estados parte que
promuevan la integridad en sus administraciones publicas, en el articuo 8 se
establece, ademas, que los Estados parte procuraran aplicar, en sus propios
ordenamientos institucionales y juridicos, codigos o normas de conducta para el
correcto, honorable y debido cumplimiento de las funciones publicas (parrafo 2).
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91. La experiencia demuestra también la importancia de que los funcionarios publicos
conozcan y acepten los principios y preceptos éticos. Algunas buenas practicas
consisten en elaborar preceptos mediante un proceso de consulta, en vez de
imponerlos desde los estratos superiores, en anexar preceptos éticos a los contratos
de trabajo y en organizar peridédicamente iniciativas de concienciacion.

92. Los coddigos de conducta permiten aumentar la previsibilidad y sirven para
preparar y capacitar a los funcionarios publicos, ademas de facilitar la resolucién de
cualquier dilema y de los problemas que a menudo se plantean en el ejercicio de sus
funciones. Los codigos de conducta también sirven para aclarar las normas y los
preceptos que han de observarse, con lo que simplifican la deteccion y la denuncia de
transgresiones (véase el articulo 33)12.

93. La introduccion de codigos de conducta podra exigir la elaboracion de nueva
legislacion.

94. En el articulo 8 se dispone, ademas, que los Estados consideren, de conformidad
con los principios fundamentales de su derecho interno, la posibilidad de establecer
medidas y sistemas para facilitar que los funcionarios publicos denuncien todo acto de
corrupcion a las autoridades competentes cuando tengan conocimiento de ellos en el
ejercicio de sus funciones (parrafo 4). Tales medidas aumentan los indices de
deteccion, la obligacion de rendir cuentas y la confianza de la sociedad en la
observancia cabal de los principios generales de lucha contra la corrupcion (véase

también el articulo 33)"".

95. El deber de denunciar ya esta incorporado en la legislacién de varios Estados. No
obstante, cabe observar que en la disposicion del articulo 8 se enuncia una obligacién
concreta, que esta comprendida en la disposicidn general sobre prevencion de la
corrupcion. En lugar de exigir simplemente que se denuncie la comision de un delito, lo
que se pide en este caso es la instauracion de mecanismos, sistemas y medidas que
faciliten el proceso de denuncia.

96. Los conflictos de intereses en siy la impresidon que de ellos se tiene socavan la
confianza de la ciudadania en la integridad y honestidad de los empleados publicos y
de otros funcionarios. A fin de arraigar mas la transparencia en la administracién
publica, en el articulo 8 se dispone que cada Estado parte procure, cuando proceda y
de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, establecer
medidas y sistemas para exigir a los funcionarios publicos que hagan declaraciones a
las autoridades competentes en relacion, como minimo, a:

a) Sus actividades externas;
b) Empleos;

¢) Inversiones;
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d) Activos; y
e) Regalos o beneficios importantes;

que puedan dar lugar a un conflicto de intereses respecto de sus atribuciones como
funcionarios publicos (parrafo 5).

97. Por Ultimo, las pautas normativas y los procedimientos de deteccion vy
transparencia deben complementarse con sanciones apropiadas. En el articulo 8 se
establece que cada Estado parte considere la posibilidad de adoptar, de conformidad
con los principios fundamentales de su derecho interno, medidas disciplinarias o de
otra indole contra todo funcionario publico que transgreda los cdédigos o normas
establecidos de conformidad con lo dispuesto en el articulo (parrafo 6).
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D. Poder judicial y ministerio publico

“‘Articulo 11
“‘Medidas relativas al poder judicial y al ministerio publico

“1. Teniendo presentes la independencia del poder judicial y su papel decisivo en la
lucha contra la corrupcién, cada Estado parte, de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico y sin menoscabo de la independencia del
poder judicial, adoptara medidas para reforzar la integridad y evitar toda oportunidad
de corrupcion entre los miembros del poder judicial. Tales medidas podran incluir
normas que regulen la conducta de los miembros del poder judicial.

“2. Podran formularse y aplicarse en el ministerio publico medidas con idéntico fin a
las adoptadas conforme al parrafo 1 del presente articulo en los Estados parte en que
esa institucion no forme parte del poder judicial pero goce de independencia
analoga.”

Resumen de los principales requisitos

98. Con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 11, cada Estado parte
debera adoptar medidas para fortalecer la integridad y prevenir la corrupcion en el
poder judicial. Tales medidas podran incluir normas que regulen la conducta de los
miembros del poder judicial. De escogerse la opcion enunciada, tal vez corresponda
dictar nuevas leyes.

99. Podran instaurarse medidas con idéntico fin en el ministerio publico cuando éste
goce de una independencia analoga a la del poder judicial (parrafo 2).

100. La instauracién de esas medidas podra exigir la elaboracion de legislacion, sin
menoscabo de la independencia del poder judicial, en funcién de lo que determine el
marco juridico en vigor de cada Estado parte.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

101. La independencia de las autoridades nacionales que combaten la delincuencia
transnacional y la corrupcién se reconocié en la Convencion de las Naciones Unidas
contra la Delincuencia Organizada Transnacional, en virtud de la cual los Estados han
de adoptar medidas encaminadas a que se pongan en practica acciones eficaces
para prevenir, detectar y castigar la corrupcién de funcionarios publicos, lo que incluye
dotar a las autoridades competentes de suficiente independencia para disuadir del
ejercicio de cualquier influencia indebida en su actuacion (véase la Convencidn contra
la Delincuencia Organizada, parrafo 2 del articulo 9).
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102. En el parrafo 1 del articulo 11 de la Convencién contra la Corrupcion se retoman
esas disposiciones y se hace hincapié en la independencia del poder judicial y en su
papel decisivo en la lucha contra la corrupcion. En términos mas precisos, se
establece que cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de
su ordenamiento juridico y sin menoscabo de la independencia del poder judicial,
adoptara medidas:

a) Para reforzar la integridad; y

b) Evitar toda oportunidad de corrupcidn entre los miembros del poder judicial.

103. Tales medidas podran incluir normas que regulen el nombramiento y la conducta
de los miembros del poder judicial. De escogerse esta opcion, tal vez haya que
promulgar leyes en funcion de la tradicion juridica, la legislacion y los procedimientos
de cada Estado. Por ejemplo, podra ser necesario rever las disposiciones
constitucionales y quiza analizar las normas y los procedimientos que rigen el
nombramiento de los miembros del poder judicial, asi como los mecanismos de
rendicion de cuentas que el propio poder judicial se haya fijado, a fin de determinar si
conforman con los requisitos del articulo 11.

104. En virtud de disposiciones constitucionales o legislativas, algunos Estados
otorgan inmunidad judicial o inmunidad frente a investigaciones a los miembros del
poder judicial (y en algunos casos también a los miembros del ministerio publico). La
finalidad principal de la inmunidad de esa indole es afianzar la independencia del
poder judicial protegiendo a sus miembros de enjuiciamientos maliciosos. La
inmunidad suele amparar los actos que una persona realiza en la ejecucion de
deberes oficiales (es la llamada inmunidad funcional) y rige normalmente solo mientras
se ejerce el cargo.

105. Pese a la importancia que reviste para la independencia del poder judicial, el
derecho de inmunidad judicial o frente a investigaciones puede obstaculizar la
investigacion de delitos de corrupcion y el enjuiciamiento eficaz de sus autores por dos
motivos principales: a) podria incidir en la deteccion e investigacién o enjuiciamiento
de otras personas que no gozan de inmunidad y tal vez hayan participado en el delito, y
b) la aplicacién de la inmunidad a los miembros del poder judicial y a otros integrantes
de 6rganos encargados de hacer cumplir la ley, como fiscales y jueces de instruccién
(cuando éstos no formen parte del poder judicial), sin salvaguardias apropiadas,
puede socavar la credibilidad del sistema judicial y de aplicacion coercitiva de la ley y,
por ende, el respeto a las instituciones juridicas y el estado de derecho.

106. Por consiguiente conviene que, cuando se otorgue inmunidad a los miembros del
poder judicial, el derecho se restrina a la de caracter funcional y no dure
indefinidamente. La existencia de un procedimiento transparente y eficaz de
suspension de la inmunidad en casos de delitos de corrupcién protegeria de los
abusos y garantizaria la rendicién de cuentas.
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Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen aplicar

107. En el parrafo 2 del articulo 11 se invita a los Estados parte a considerar la
posibilidad de formular y aplicar en el ministerio publico medidas con idéntico fin al de
las adoptadas conforme al parrafo 1, cuando esa institucién no forme parte del poder
judicial pero goce de independencia analoga. Tales requisitos tampoco suponen
forzosamente la promulgaciéon de legislacion y su cumplimiento dependera de la
tradicion juridica, las leyes y los procedimientos propios de cada Estado.

108. Esta disposicién va dirigida al ministerio publico y a imponer a sus miembros la
obligacién de rendir cuentas. En la medida en que cada Estado parte adscribe el
ministerio publico al poder ejecutivo o al poder judicial, ese drgano queda
comprendido en el ambito de otras disposiciones de la Convencién. El parrafo 2 se
refiere a los casos en que las demas disposiciones no se aplican a él. De ello se
desprende que en la disposicidon del parrafo 2 se propone la adopcién de medidas
similares a las aplicables al poder judicial cuando el ministerio publico no forme parte
del poder judicial pero goce de una independencia analoga.
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E. El sector privado

“Articulo 12
“Sector privado

“1. Cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
derecho interno, adoptara medidas para prevenir la corrupcion y mejorar las normas
contables y de auditoria en el sector privado, asi como, cuando proceda, prever
sanciones civiles, administrativas o penales eficaces, proporcionadas y disuasivas en
caso de incumplimiento de esas medidas.

“2. Las medidas que se adopten para alcanzar esos fines podran consistir, entre otras
cosas, en:

“a) Promover la cooperacioén entre los organismos encargados de hacer cumplir la
ley y las entidades privadas pertinentes;

“p) Promover la formulacion de normas y procedimientos encaminados a
salvaguardar la integridad de las entidades privadas pertinentes, incluidos codigos
de conducta para el correcto, honorable y debido ejercicio de las actividades
comerciales y de todas las profesiones pertinentes y para la prevencion de conflictos
de intereses, asi como para la promocion del uso de buenas practicas comerciales
entre las empresas y en las relaciones contractuales de las empresas con el Estado;

“c) Promover la transparencia entre entidades privadas, incluidas, cuando proceda,
medidas relativas a la identidad de las personas juridicas y naturales involucradas en
el establecimiento y la gestion de empresas;

“d) Prevenir la utilizacion indebida de los procedimientos que regulan a las
entidades privadas, incluidos los procedimientos relativos a la concesion de
subsidios y licencias por las autoridades publicas para actividades comerciales;

‘e) Prevenir los conflictos de intereses imponiendo restricciones apropiadas,
durante un periodo razonable, a las actividades profesionales de exfuncionarios
publicos o a la contratacion de funcionarios publicos en el sector privado tras su
renuncia o jubilacion cuando esas actividades o esa contratacidn estén directamente
relacionadas con las funciones desempenadas o supervisadas por esos funcionarios
publicos durante su permanencia en el cargo;

“f) Velar por que las empresas privadas, teniendo en cuenta su estructura y tamaro,
dispongan de suficientes controles contables internos para ayudar a prevenir y
detectar los actos de corrupcién y por que las cuentas y los estados financieros
requeridos de esas empresas privadas estén sujetos a procedimientos apropiados
de auditoria y certificacion.

“3. Afin de prevenir la corrupcidn, cada Estado parte adoptara las medidas que sean
necesarias, de conformidad con sus leyes y reglamentos internos relativos al
mantenimiento de libros y registros, la divulgacion de estados financieros y las
normas de contabilidad y auditoria, para prohibir los siguientes actos realizados con
el fin de cometer cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente
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Convencion:
“a) El establecimiento de cuentas no registradas en libros;
“b) La realizacion de operaciones no registradas en libros o mal consignadas;
“c) El registro de gastos inexistentes;

“d) El asiento de gastos en los libros de contabilidad con indicacién incorrecta de
su objeto;

“e) La utilizacion de documentos falsos; y

“f) La destrucciéon deliberada de documentos de contabilidad antes del plazo
previsto en la ley.

‘4. Cada Estado parte denegara la deduccion tributaria respecto de gastos que
constituyan soborno, que es uno de los elementos constitutivos de los delitos
tipificados con arreglo a los articulos 15 y 16 de la presente Convencidn, y, cuando
proceda, respecto de otros gastos que hayan tenido por objeto promover un
comportamiento corrupto.”

Resumen de los principales requisitos

109. De conformidad con lo establecido en el parrafo 1 del articulo 12, cada Estado
parte debera adoptar medidas para:

a) Prevenir la corrupcién en el sector privado;
b) Mejorar las normas contables y de auditoria en el sector privado;

c) Prever sanciones civiles, administrativas o penales eficaces, proporcionadas y
disuasivas en caso de incumplimiento de esas medidas.

110. En el parrafo 2 del articulo 12 se dan ejemplos de las medidas que posibilitaran
alcanzar esos fines:

a) Promover la cooperacion entre los organismos encargados de hacer cumplir la
ley y las entidades privadas pertinentes;

b) Promover la formulacién de normas y procedimientos, como cédigos de conducta
y guias de buenas practicas comerciales;

¢) Promover la transparencia entre entidades privadas;

d) Prevenir la utilizacion indebida de los procedimientos que regulan a las entidades
privadas;

e) Prevenir los conflictos de intereses;

f) Velar por que las empresas privadas dispongan de buenos controles contables
internos.

111. De conformidad con lo establecido en el parrafo 3 del articulo 12, cada Estado
parte debera adoptar medidas para prohibir los siguientes actos realizados con el fin
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de cometer cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion contra
la Corrupcioén:

a) El establecimiento de cuentas no registradas en libros;
b) La realizacion de operaciones no registradas en libros o mal consignadas;
c¢) El registro de gastos inexistentes;

d) El asiento de gastos en los libros de contabilidad con indicacién incorrecta de su
objeto;

e) La utilizacion de documentos falsos; y

f) La destruccion deliberada de documentos de contabilidad antes del plazo previsto
enla ley.

112. De conformidad con lo establecido en el parrafo 4 del articulo 12, cada Estado
parte debera denegar la deduccién tributaria respecto de gastos que constituyan
soborno (véanse también los articulos 15 y 16) y de otros gastos que hayan tenido por
objeto promover un comportamiento corrupto.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

113. En el parrafo 1 del articulo 12 se dispone que los Estados parte adopten tres tipos
de medidas de conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno.

114. En la primera disposicidén se enuncia un objetivo de caracter general consistente
en tomar medidas con miras a prevenir la corrupcidén en el sector privado. En las
demas disposiciones del parrafo 1y, en rigor, en el resto del articulo 12 se describen
las acciones que conduciran a alcanzar ese objetivo.

115. El segundo tipo de medidas prescritas en el parrafo 1 se orienta a mejorar las
normas de contabilidad y auditoria, cuya finalidad es promover la transparencia,
explicitar las operaciones de entidades privadas, inspirar confianza en los estados
financieros anuales y de otra indole y contribuir a prevenir y a detectar practicas
abusivas (véanse varias de las medidas concretas que los Estados podran adoptar a
fin de prevenir la corrupcién en el sector privado e imponer la obligacién de rendir
cuentas, que se describen infra al examinarse el parrafo 2 del articulo 12).

116. El tercer tipo de medidas que los Estados han de adoptar se relaciona con la
imposicion, cuando proceda, de sanciones civiles, administrativas o penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas en el caso de incumplimiento de las normas contables y
de auditoria ya indicadas.

117. El parrafo 3 del articulo 12 trata de algunas medidas concretas relativas a las
practicas contables de las que se sabe que son muy susceptibles de abuso. Cada
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Estado parte debera adoptar las medidas que sean necesarias, de conformidad con
sus leyes y reglamentos internos relativos al mantenimiento de libros y registros, la
divulgacién de estados financieros y las normas de contabilidad y auditoria, para
prohibir los siguientes actos realizados con el fin de cometer cualesquiera de los

delitos tipificados con arreglo a la Convencién contra la Corrupcic’mM.
a) El establecimiento de cuentas no registradas en libros;
b) La realizacion de operaciones no registradas en libros o mal consignadas;
c¢) El registro de gastos inexistentes;

d) El asiento de gastos en los libros de contabilidad con indicacién incorrecta de su
objeto;

e) La utilizacion de documentos falsos; y

f) La destruccion deliberada de documentos de contabilidad antes del plazo previsto

15
enlaley .
118. La aplicacién de esa disposicion podra exigir la elaboracion de legislacion.

119. En el parrafo 4 del articulo 12 se dispone que cada Estado parte deniegue la
deduccién tributaria respecto de gastos que constituyan soborno y, cuando proceda,
respecto de otros gastos que hayan tenido por objeto promover un comportamiento
corrupto. Con esa disposicion se pretende suprimir los puntos juridicos incongruentes y
oscuros, que podrian ser aprovechados para derivar beneficios fiscales de practicas
corruptas. Ello concuerda con los articulos 15 y 16 de la Convencién contra la
Corrupcion, en virtud de los cuales se ha de tipificar como delito penal el soborno de
funcionarios publicos nacionales y extranjeros o de funcionarios de organizaciones
internacionales publicas.

Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen aplicar

120. En los apartados del parrafo 2 del articulo 12 se bosquejan varias buenas
practicas de probada eficacia para prevenir la corrupcion en el sector privado y
reforzar la transparencia y la obligacion de rendir cuentas.

121. Entre las medidas encaminadas a alcanzar esos fines figuran, entre otras, las que
se describen a continuacion, con arreglo a lo dispuesto en los apartados del parrafo 2
del articulo 12.

Promover la cooperacion entre los organismos encargados de hacer cumplir la
ley y las entidades privadas pertinentes (apartado a) del parrafo 2)

122. Las empresas privadas suelen ser las que estan en mejores condiciones de
individualizar y detectar las irregularidades indicativas de comportamientos corruptos.
A su vez, sucede a menudo que también son victimas de las practicas corruptas a las
que recurren sus competidores para obtener ventajas desleales e ilicitas. Por ende, la
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cooperacion entre el sector privado y los organismos encargados de hacer cumplir la
ley actua como factor preventivo y disuasivo de la comision de actos de corrupcién
(véase también el articulo 39).

Promover la formulacién de normas y procedimientos encaminados a
salvaguardar la integridad de las entidades privadas pertinentes, incluidos
cbédigos de conducta para el correcto, honorable y debido ejercicio de las
actividades comerciales y de todas las profesiones pertinentes y para la
prevencion de conflictos de intereses, asi como para la promocion del uso de
buenas practicas comerciales entre las empresas y en las relaciones
contractuales de las empresas con el Estado (apartado b) del parrafo 2)

123. Los codigos de conducta pueden tener un caracter formal o informal y elaborarse
gracias a iniciativas del sector privado o, incluso, de una sola empresa. Pueden
instaurarse con los auspicios del gobierno en consulta con el sector privado. Una
importante funcion de ese tipo de cddigo es mejorar la previsibilidad, dilucidar
cuestiones y procedimientos y servir de orientacion y apoyo a los funcionarios privados
en cuanto a como deben actuar frente a dilemas que se les plantean con frecuencia.
Otra funcién es enunciar pautas acerca de cémo evitar los conflictos de intereses y
cémo proceder cuando éstos surjan, y discriminar entre comportamientos admisibles e
inadmisibles. Si bien las iniciativas privadas no pueden sustituir a la accion que los
gobiernos consideren necesaria y apropiada en materia de reglamentacién, los
Estados parte tal vez deseen considerar la posibilidad de dar sancién oficial a
determinadas iniciativas del sector privado.

Promover la transparencia entre entidades privadas, incluidas, cuando
proceda, medidas relativas a la identidad de las personas juridicas y naturales
involucradas en el establecimiento y la gestion de empresas (apartado c) del
parrafo 2)

124. Los riesgos de corrupcién y el grado de vulnerabilidad ante muchos tipos de
abusos ilicitos se acrecientan cuando las transacciones y la estructura organica de las
entidades privadas carecen de transparencia. Si corresponde, es importante
identificar con nitidez a las personas que cumplen un papel destacado en la creaciony
administracion o funcionamiento de sociedades mercantiles.

Prevenir la utilizacion indebida de los procedimientos que regulan a las
entidades privadas, incluidos los procedimientos relativos a la concesién de
subsidios y licencias por las autoridades publicas para actividades
comerciales (apartado d) del parrafo 2)

125. Las esferas de la concesion de subsidios y licencias en ciertos ramos de la
actividad comercial, al igual que en otros ambitos en que el Estado interviene de una
manera u otra en la vida econdmica y en el sector privado, han acusado cierta
vulnerabilidad a las practicas corruptas o a abusos de otra indole. Se insta a los
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Estados a prestar particular atencion a la prevencion de comportamientos corruptos en
esas esferas.

Prevenir los conflictos de intereses imponiendo restricciones apropiadas,
durante un periodo razonable, a las actividades profesionales de ex
funcionarios publicos o a la contrataciéon de funcionarios publicos en el sector
privado tras su renuncia o jubilacion cuando esas actividades o esa
contratacion estén directamente relacionadas con las funciones
desempenadas o supervisadas por esos funcionarios publicos durante su
permanencia en el cargo (apartado e) del parrafo 2) (véanse también el examen
del parrafo 5 del articulo 8, enla seccion II.C, y los parrafos 124 y 125 supra)

Velar por que las empresas privadas, teniendo en cuenta su estructura y
tamano, dispongan de suficientes controles contables internos para ayudar a
prevenir y detectar los actos de corrupcion y por que las cuentas y los estados
financieros requeridos de esas empresas privadas estén sujetos a
procedimientos apropiados de auditoria y certificacion (apartado f) del parrafo
2)

126. Pueden prevenirse, detectarse y corregirse las practicas corruptas y las practicas
ilicitas de otra indole (asi como la mala gestién) instituyendo mecanismos internos de
auditoria, por los que una persona o un grupo efectia el control e informa
periddicamente a los directivos. Es posible que las empresas pequefias o de
estructura simple no necesiten de esos dispositivos. Se invita a los Estados parte a
tomar en consideracion la estructura y el tamafo de las empresas a las que se les

puede pedir que instauren controles internos16. Cabe mencionar como medidas
analogas pero de caracter menos formal, entre otras, la rotacion del personal, la
realizacion de encuestas periddicas para establecer el grado de conocimiento de las
normas y reglamentaciones vigentes y la aplicacion de politicas que prevean la
existencia de documentacion apropiada.
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F. Prevencién del blangueo de dinero

“‘Articulo 14
“‘Medidas para prevenir el blanqueo de dinero
“1. Cada Estado parte:

“a) Establecera un amplio régimen interno de reglamentacion y supervision de los
bancos y las instituciones financieras no bancarias, incluidas las personas naturales o
juridicas que presten servicios oficiales u oficiosos de transferencia de dinero o
valores y, cuando proceda, de otros érganos situados dentro de su jurisdiccion que
sean particularmente susceptibles de utilizacion para el blanqueo de dinero, a fin de
prevenir y detectar todas las formas de blanqueo de dinero, y en dicho régimen se
hara hincapié en los requisitos relativos a la identificacién del cliente y, cuando
proceda, del beneficiario final, al establecimiento de registros y a la denuncia de las
transacciones sospechosas;

“p) Garantizara, sin perjuicio de la aplicacion del articulo 46 de la presente
Convencion, que las autoridades de administracién, reglamentacién y cumplimiento
de la ley y demas autoridades encargadas de combatir el blanqueo de dinero
(incluidas, cuando sea pertinente con arreglo al derecho interno, las autoridades
judiciales) sean capaces de cooperar e intercambiar informacién en los ambitos
nacional e internacional, de conformidad con las condiciones prescritas en el derecho
interno y, a tal fin, considerara la posibilidad de establecer una dependencia de
inteligencia financiera que sirva de centro nacional de recopilacién, analisis y difusion
de informacion sobre posibles actividades de blanqueo de dinero.

“2. Los Estados parte consideraran la posibilidad de aplicar medidas viables para
detectar y vigilar el movimiento transfronterizo de efectivo y de titulos negociables
pertinentes, con sujecién a salvaguardias que garanticen la debida utilizacion de la
informacidn y sin restringir en modo alguno la circulacion de capitales licitos. Esas
medidas podran incluir la exigencia de que los particulares y las entidades
comerciales notifiquen las transferencias transfronterizas de cantidades elevadas de
efectivo y de titulos negociables pertinentes.

“3. Los Estados parte consideraran la posibilidad de aplicar medidas apropiadas y
viables para exigir a las instituciones financieras, incluidas las que remiten dinero,
que:

“a) Incluyan en los formularios de transferencia electrénica de fondos y mensajes
conexos informacion exacta y valida sobre el remitente;

“b) Mantengan esa informacién durante todo el ciclo de pagos;y

“c) Examinen de manera mas minuciosa las transferencias de fondos que no
contengan informacién completa sobre el remitente.

“4. Al establecer un régimen interno de reglamentacién y supervisién con arreglo al
presente articulo, y sin perjuicio de lo dispuesto en cualquier otro articulo de la
presente Convencion, se insta a los Estados parte a que utilicen como guia las
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iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales, interregionales vy
multilaterales de lucha contra el blanqueo de dinero.

“5. Los Estados parte se esforzaran por establecer y promover la cooperacion a
escala mundial, regional, subregional y bilateral entre las autoridades judiciales, de
cumplimiento de la ley y de reglamentacion financiera a fin de combatir el blanqueo
de dinero.”

127. Para poder gozar del fruto de sus actividades ilicitas, los funcionarios corruptos
deben esconder la procedencia de sus fondos. Ademas de la comision de un delito
distinto, el encubrimiento (véase el articulo 24), ese acto entrafia la operacion de
blanqueo de dinero, que consiste en disimular el origen ilegal del producto del delito.
La operacién consta esencialmente de tres etapas: el ingreso del producto en el
sistema financiero (“colocacion”), la realizacion de diversas transacciones con el
propdsito de ocultar el origen y la trayectoria del dinero (“dispersion”), y su integracién
por esa via en la economia legal mediante lo que en apariencia son transacciones
legitimas (“integracion”).

128. Una parte decisiva del blanqueo de dinero consiste en colocar los fondos ilicitos
en el sistema financiero. Una vez hecho esto, localizar los fondos se vuelve mucho mas
dificil, o incluso imposible. Por lo tanto, es fundamental impedir que los autores de
delitos den ese primer paso y desarrollar la capacidad de seguir de cerca el
movimiento de los fondos. También aqui la cooperacion y la armonizacién
internacionales son indispensables.

129. Por estos motivos, en el articulo 14 de la Convencién se establecen medidas
encaminadas a prevenir esas actividades y a conseguir la asistencia de las
instituciones financieras y de otra indole para impedir la introduccion de los fondos
derivados del delito en el sistema financiero, detectar las transacciones realizadas en
el sistema que puedan tener un origen delictivo y facilitar la localizacién de los fondos

involucrados en esas transaccionesﬂ. Los articulos 31, 46, 52, 57 y 58 de la
Convencién contra la Corrupcion, relativos al embargo preventivo, la incautacion, el
decomiso y la disposicion o restitucion del producto de delitos tipificados con arreglo a
la Convencion, la recopilacion de informacion y la cooperacion internacional, también
son pertinentes a ese respecto.

130. En el articulo 14 se enuncian varias medidas, algunas obligatorias, otras
decididamente recomendables, cuya finalidad es que los Estados parte dispongan de
un régimen juridico y administrativo para prevenir y detectar el blanqueo de dinero. El
objetivo general es establecer un régimen amplio que facilite la identificacion de la
actividad de blanqueo de dinero y promueva el intercambio de informacion entre las
diversas autoridades dedicadas a combatir ese delito.

131. Las instituciones financieras y otras entidades designadas, incluidas las que
remiten dinero, deberan adoptar medidas para prevenir la introduccién de fondos
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ilicitos en el sistema financiero y establecer los medios para identificar y localizar esos
fondos cuando ya hayan ingresado, asi como para vincularlos con sus propietarios a fin
de facilitar su arresto y enjuiciamiento.

132. Los Estados deberan adoptar medidas concretas consistentes, por ejemplo, en
establecer procedimientos que permitan a las instituciones financieras identificar a sus
clientes, llevar registros y denunciar las transacciones sospechosas ante las
autoridades nacionales, e integrar esas medidas en su infraestructura financiera. Estos
procedimientos deben formar parte de un régimen de reglamentacion amplio, que
facilite las necesarias relaciones de cooperacion interna e internacional. Muchos
Estados han establecido dependencias de inteligencia financiera para reunir, analizar
e intercambiar eficientemente la informacion pertinente, cuando sea necesario y de
conformidad con sus leyes. En la Convencion se pide a los Estados parte que
consideren la posibilidad de establecer dependencias de ese tipo, o que entrafia una
consignacion de recursos mas sustancial.

133. La Convencion se basa en muchas iniciativas que existieron o siguen existiendo
en los ambitos nacional, regional e internacional (esta cuestion se trata mas
detenidamente al examinar la penalizacion del blanqueo de dinero en la seccién Ill.B
de la presente Guia).

134. A medida que los legisladores nacionales vayan aplicando la Convencién contra
la Corrupcion, seria util que tuvieran en cuenta oftras iniciativas e instrumentos
internacionales que contienen requisitos afines o idénticos. En la medida en que los
Estados contemplen pasar a ser partes también en esos instrumentos o atender a las
orientaciones de esas iniciativas, tal vez les convenga planificar su aplicacion con
miras a facilitar el cumplimiento de forma simultanea y coordinada de las obligaciones
previstas en todos ellos. Al respecto, los legisladores deberian tener presentes los
organos e instrumentos siguientes:

a) La Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotropicas, de 1988 (Convencién de 1988);

b) La Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada
Transnacional;

c¢) El Convenio Internacional para la represidn de la financiacion del terrorismo, de
1999, de las Naciones Unidas;

d) Las resoluciones del Consejo de Seguridad 1267 (1999), de 15 de octubre de
1999; 1373 (2001), de 28 de septiembre de 2001, y 1377 (2001), de 12 de noviembre
de 2001, relativas a la financiacion de actos terroristas;

e) El Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacién y el decomiso del
producto del delito, de 1990, del Consejo de Europa;

f) EI GAFI, establecido en 1990, que ha formulado las Cuarenta Recomendaciones
relativas al blanqueo de dinero y las Nueve Recomendaciones Especiales sobre la
financiacion del terrorismo.
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135. El cumplimiento de esas obligaciones legislativas, reglamentarias vy
administrativas podra llevarles a algunos Estados mas tiempo que a los Estados que
ya cuentan con estructuras de lucha contra el blanqueo de dinero. Las medidas
previstas en la Convencion contra la Corrupcion deben integrarse en la infraestructura
financiera general de cada pais. Por lo tanto, el tiempo requerido para dar efecto a
estas medidas dependera en gran parte de la naturaleza y la complejidad de las
instituciones financieras locales, asi como del grado en que participen en
transacciones transfronterizas.

136. Este proceso deberia centrarse en las particularidades y los puntos vulnerables
propios de cada pais. En los Estados en que ese tipo de medidas no rigen, el proceso
de aplicacion podra llevarse a cabo simultaneamente con el de ratificacidon, siempre
que las medidas previstas en este articulo se hayan establecido antes de que la
Convencidn entre en vigor en el Estado parte de que se trate.

137. Los Estados deberian examinar las disposiciones contra el blanqueo de dinero
que estén en vigor en su territorio para cerciorarse de que cumplen con esos articulos y
con los que tratan del embargo preventivo, la incautacion y el decomiso del producto
de comportamientos delictivos (articulo 31), de la cooperacion internacional (capitulo
IV) y de la recuperacion de activos (capitulo V). Al realizar tal examen, los Estados
podrian aprovechar la oportunidad para dar cumplimiento a las obligaciones contraidas
en virtud de otros instrumentos e iniciativas regionales o internacionales existentes.

Resumen de los principales requisitos
138. En el articulo 14 se prevén dos requisitos obligatorios:

a) Establecer un amplio régimen interno de reglamentacion y supervision para
prevenir el blanqueo de dinero (apartado a) del parrafo 1);

b) Garantizar que los organismos encargados de combatir el blanqueo de dinero
sean capaces de cooperar e intercambiar informacién en los ambitos nacional e
internacional (apartado b) del parrafo 1).

139. Ademas, en virtud del articulo 14, los Estados deben considerar la posibilidad de:

a) Establecer una dependencia de inteligencia financiera (apartado b) del parrafo
1

b) Aplicar medidas viables para detectar y vigilar el movimiento transfronterizo de
efectivo (parrafo 2);

c¢) Aplicar medidas para exigir a las instituciones financieras que reunan informacién
sobre los remitentes de transferencias electronicas de fondos, mantengan esa
informacién durante todo el ciclo de pagos y examinen de manera mas minuciosa las
transferencias de fondos que no contengan informacién completa sobre el remitente
(parrafo 3);

d) Establecer y promover la cooperacién a escala mundial, regional, sub regional y
bilateral entre autoridades competentes a fin de combatir el blanqueo de dinero
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(parrafo 5).

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

a) Régimen de reglamentacion y supervision

140. Con arreglo al apartado a) del parrafo 1 del articulo 14, cada Estado parte debera
establecer un régimen de reglamentacidn y supervision en su territorio a fin de prevenir
y detectar las actividades de blanqueo de dinero. Si bien se estipula que el régimen
sea amplio, se deja a criterio de los Estados determinar la indole precisa y las
particularidades de cada uno, siempre y cuando se exija, como minimo, que los
bancos y las instituciones financieras no bancarias garanticen:

a) La efectiva identificacidn del cliente;
b) El establecimiento de registros precisos;

c¢) La creacion de un mecanismo de denuncia de transacciones sospechosas.

141. Los requisitos se aplican a los bancos, las instituciones financieras no bancarias
(por ejemplo, companias de seguros y sociedades de valores) y, cuando proceda, a
otros érganos situados dentro de su jurisdiccidn que sean particularmente susceptibles
de utilizarse para el blanqueo de dinero (apartado a) del parrafo 1 del articulo 14). En
las notas interpretativas se afiade que las palabras “otros 6rganos” podran entenderse
de forma que incluyan a intermediarios, que en algunas jurisdicciones pueden
comprender corredores de bolsa, otros corredores de valores y casas o agentes de
cambio (A/58/422/Add.1, parrafo 18). Como adicion a las disposiciones equivalentes
de la Convencién contra la Delincuencia Organizada se precisa que las instituciones
financieras incluyen “las personas naturales o juridicas que presten servicios oficiales u
oficiosos de transferencia de dinero o valores” (apartado a) del parrafo 1 del articulo
14). La inclusidon de esa referencia obedece a la preocupacién que han causado tanto
los sistemas oficiales de remision de dinero como los mecanismos no convencionales
de transferencia de valores, como la red hawala, que se origino en el Asia meridional y
en los ultimos decenios se ha globalizado. Si bien esos sistemas sirven para prestar
valiosos servicios a los emigrados y sus familias, también suelen ser explotados por
los delincuentes, incluidos funcionarios publicos corruptos.

142. Asi pues, este régimen deberia aplicarse no solo a las instituciones bancarias,
sino también a los sectores del comercio en que las altas cifras de negocios y los
grandes volumenes hacen probable el blanqueo de dinero. La experiencia demuestra
que se han realizado actividades de blanqueo de dinero en el sector inmobiliario y en
el del comercio de productos tales como oro, piedras preciosas y tabaco.

143. En muchos foros, la lista de instituciones se estd ampliando para incluir, ademas
de las instituciones financieras, las actividades comerciales y profesiones
relacionadas con los dos sectores mencionados. Por ejemplo, la recomendacion 12
de las Cuarenta Recomendaciones del GAFI hace extensivos los requisitos de la
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debida diligencia respecto del cliente y del mantenimiento de registros, cuando se
cumplen ciertas condiciones, a los casinos, los agentes inmobiliarios, los corredores
de piedras y metales preciosos, los abogados, los notarios, otras profesiones juridicas
independientes y los contables y proveedores de servicios fiduciarios y empresariales.
Se establecen requisitos similares en el articulo 1 de la Directiva 2005/60/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de la Union Europea, de 26 de octubre de 2005.

144. Mas recientemente, se ha prestado mayor atencion a las empresas de servicios
de dinero y a los sistemas no convencionales de transferencia de valores, tales como
hawala y hundi. En un numero creciente de ordenamientos, éstos también estan
sujetos a un régimen de reglamentacion con el fin de detectar operaciones de
blanqueo de dinero, de financiacién del terrorismo o delitos de otra indole.

145. La identificacion del cliente comporta el requisito de que los titulares de cuentas
en instituciones financieras y todas las partes en las transacciones financieras estén
identificados y documentados. Los registros deberian contener suficiente informacién
para identificar a todas las partes y la naturaleza de la transaccién, identificar los
bienes concretos y las cantidades o valores de que se trate, y permitir la determinacion
del origen y el destino de todos los fondos u otros bienes.

146. El requisito de llevar registros significa que deberian guardarse los registros de
clientes y transacciones durante un periodo minimo establecido. En las Cuarenta
Recomendaciones del GAFI se sugiere que ese periodo sea de cinco afos, en tanto
que los Estados parte en el Convenio Internacional para la represién de la financiacion
del terrorismo tienen la obligacién de conservarlos al menos cinco afios.

147. Las transacciones sospechosas deben denunciarse a la dependencia de
inteligencia financiera u otra autoridad designada. Los criterios para identificar las
transacciones sospechosas deberian elaborarse y revisarse periddicamente en
consulta con expertos que conozcan los nuevos métodos o redes utilizados para el
blanqueo de dinero.

148. En las notas interpretativas se sefala que las palabras “transacciones
sospechosas” podran entenderse de modo que incluyan transacciones poco usuales
que, por su cuantia, caracteristicas y frecuencia, no son congruentes con la actividad
comercial del cliente, rebasan los parametros mercantiles habitualmente aceptados o
carecen de fundamento juridico claro y, en general, podrian constituir actividades ilicitas
o estar vinculadas con éstas (A/58/422/Add.1, parrafo 19). En el Convenio
Internacional para la represién de la financiacion del terrorismo, por transacciones
sospechosas se entiende toda transaccion compleja, de magnitud inusual, y todas las
pautas inusuales de transacciones que no tengan, al parecer, una finalidad econémica
u obviamente licita (resolucion 54/109 de la Asamblea General, inciso iii) del apartado
b) del parrafo 1 del articulo 18 del anexo).

149. Las facultades que deben concederse a las autoridades de reglamentacion y al
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personal de la dependencia de inteligencia financiera para inspeccionar los registros
requeridos y para exigir la asistencia de los encargados de los registros en la
localizacién de éstos también deben definirse. Como algunos de esos registros
pueden estar amparados por requisitos de confidencialidad y normas de secreto
bancario que prohiben su divulgacion, podria considerarse la posibilidad de establecer
disposiciones que liberen a las instituciones financieras del cumplimiento de esos
requisitos y normas. Los legisladores deberian velar también por que los requisitos de
inspeccidn y divulgacion se redacten de tal manera que se proteja a las instituciones
financieras contra demandas civiles o de otra indole por la revelacion de los registros
de los clientes a las autoridades de reglamentacion y las dependencias de inteligencia
financiera.

150. La aplicacién de tales medidas requerira probablemente la promulgacion de
legislacion. En particular, el requisito de que las instituciones financieras denuncien las
transacciones sospechosas y la proteccion de quienes hagan revelaciones de buena
fe exigiran la promulgacién de legislacion que anule las normas de secreto bancario
(véanse también los parrafos 1 a 3 del articulo 52, sobre prevencion y deteccion de
transferencias del producto del delito).

b) Cooperacioén interna e internacional

151. La coordinacion de esfuerzos y la cooperacion internacional revisten tanta
importancia para hacer frente al problema del blanqueo de dinero como para las
demas figuras delictivas tipificadas en la Convencidn contra la Corrupcion. Ademas de
prever medidas de caracter general y procedimientos como la extradicion, la
asistencia judicial reciproca, las investigaciones conjuntas y la recuperacion de activos
(temas que se examinan con pormenores en las secciones sobre la cooperacién
internacional y la recuperacion de activos de los capitulos IV y V infra,
respectivamente), en la Convencidn se intenta fortalecer esas formas de coordinacién
y cooperacion.

152. En el apartado b) del parrafo 1 del articulo 14 se establece que las autoridades
de administracion, reglamentacién y cumplimiento de la ley y demas autoridades
encargadas de combatir el blanqueo de dinero deben ser capaces de cooperar en los
ambitos nacional e internacional, lo cual incluye intercambiar informacion de
conformidad con las condiciones prescritas en el derecho interno. Esa labor debe
efectuarse sin limitar o reducir la aplicacion de los requisitos del articulo 46 (Asistencia
judicial reciproca) o, como se establece en la Convencién, “sin perjuicio de” la
aplicacion de ese articulo.

153. Para que esta cooperacion sea posible, debe crearse la capacidad interna para
identificar, reunir e interpretar toda la informacion pertinente. Esencialmente, tres tipos
de entidades podrian formar parte de una estrategia de lucha contra el blanqueo de
dinero, cuyo establecimiento los Estados podrian, por lo tanto, tomar en consideracion:

a) Organismos de reglamentacion, encargados de la supervision de las
instituciones financieras, como los bancos y las entidades de seguros, con facultades
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para inspeccionar las instituciones financieras y exigir el cumplimiento de los requisitos
reglamentarios imponiendo recursos o sanciones reglamentarios o administrativos;

b) Organismos de cumplimiento de la ley, encargados de realizar investigaciones
penales y con atribuciones para investigar y para arrestar y detener a los sospechosos,
y que estan sujetos a salvaguardias judiciales o de otra indole;

c) Dependencias de inteligencia financiera, cuyo establecimiento no se exige, sin
embargo, en la Convencion y cuyas atribuciones se limitan por lo general a recibir
informes sobre transacciones sospechosas, analizarlos y presentar informacion a las
autoridades judiciales, aunque algunas de estas dependencias tienen atribuciones
mas amplias (este tema se trata también en la seccion V.E infra).

154. La autoridad de cada entidad encargada de cooperar con otros d6rganos
nacionales o con organismos analogos de otros paises se suele especificar en la
legislacion pertinente. Si los Estados tienen entidades de este tipo, puede ser
necesario promulgar legislacion para enmendar los mandatos ya existentes y la
division del trabajo entre esas entidades, de conformidad con sus principios
constitucionales o de otra indole y con las caracteristicas especificas del sector de los
servicios financieros de cada Estado.

155. Algunas de estas medidas pueden constituir un reto importante para los paises en
que el sector financiero no esta estrictamente reglamentado y hay que crear la
legislacién y la infraestructura administrativa necesarias. Es esencial sefialar, sin
embargo, que estos arreglos no son convenientes y utiles solo para combatir el
blanqueo de dinero, sino también para la lucha contra la corrupcién. Ademas, refuerzan
la confianza en la infraestructura financiera, que es imprescindible para el desarrollo
social y econdmico sostenible.

156. Las demas disposiciones del articuo 14, que se relacionan también
estrechamente con el tema de la cooperacion interna e internacional, se examinan a
continuacion puesto que su aplicacion no es obligatoria en virtud de la Convencién.

Requisitos facultativos: obligacion de considerar su cumplimiento
a) Dependencias de inteligencia financiera

157. A tenor del apartado b) del parrafo 1 del articulo 14, los Estados parte deberan
considerar la posibilidad de establecer una dependencia de inteligencia financiera que
sirva de centro nacional de recopilacion, andlisis y difusion de informacion sobre
posibles actividades de blanqueo de dinero. Desde el decenio de 1990, muchos
Estados han establecido este tipo de organismo como parte de las fuerzas policiales o
de otras autoridades reglamentarias. Esas dependencias tienen una gran variedad de
estructuras, responsabilidades y funciones, y pueden estar adscritas a distintos
departamentos o ser independientes. En las notas interpretativas se aclara que el
establecimiento de una dependencia de inteligencia financiera solicitado en el
apartado se aplica a los casos en que aun no exista un mecanismo de esa indole
(A/58/422/Add.1, parrafo 20).
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158. El Grupo Egmont (asociacion oficiosa de dependencias de inteligencia
financiera) ha definido esas dependencias como organismos nacionales centrales
encargados de recibir (y, cuando esté permitido, solicitar), analizar y difundir entre las
autoridades competentes informacién financiera: a) relativa al posible producto del
delito, o b) exigida por la legislacion o la reglamentacidén nacionales para combatir el

, 18
blanqueo de dinero .

159. La Convencidon no exige que se establezca por ley una dependencia de
inteligencia financiera, pero de todos modos puede ser necesario promulgar
legislacién para instituir la obligacion de denunciar las transacciones sospechosas a
una dependencia de esa indole y para proteger a las instituciones financieras que
revelen esa informacion de buena fe (véase también el articulo 58, sobre la
dependencia de inteligencia financiera). En la practica, la gran mayoria de las
dependencias de inteligencia financiera se establecen por ley. Si se deciden a
elaborar esta legislacion, los Estados podrian considerar la posibilidad de incluir los
siguientes elementos:

a) La especificacion de las instituciones sujetas a la obligacion de denunciar las
transacciones sospechosas y la definicién de la informacion que se ha de notificar a la
dependencia;

b) Una legislacién que defina las facultades en virtud de las cuales la dependencia
podra exigir la asistencia de las instituciones informantes para hacer averiguaciones
en relacion con los informes incompletos o insuficientes;

c¢) La autorizacion de la dependencia de inteligencia financiera para dar informacién
a los organismos encargados de hacer cumplir la ley cuando tenga pruebas que
justifiquen el enjuiciamiento, y su autorizacion a comunicar informacion de inteligencia
financiera a organismos extranjeros en determinadas condiciones;

d) La proteccion de la confidencialidad de la informacién recibida por la
dependencia, que establezca limites a la utilizacion que se puede dar a esa
informacién y exima a la dependencia de la obligacién de divulgarla;

e) La definicién de los arreglos para la presentacion de informes de la dependencia
y la relacion de ésta con otros organismos gubernamentales, incluidos los encargados
de hacer cumplir la ley y los de reglamentacion financiera. Los Estados tal vez ya hayan
instituido controles, que podran ampliarse o modificarse para posibilitar el
cumplimiento de los requisitos del articulo 14 sobre el blanqueo de dinero y los del
articulo 31 relativos al embargo preventivo, el decomiso, la incautacion y la disposicion
del producto del delito, asi como la recuperacion de activos, segun sea necesario.

160. Vale la pena sefalar que, gracias a las medidas que adopten para hacer efectivo
el articulo 14, los Estados daran cumplimiento también a otros instrumentos e
iniciativas, como la resolucion 1373 (2001) del Consejo de Seguridad, el Convenio
Internacional para la represion de la financiacion del terrorismo, la Convencion contra
la Delincuencia Organizada Transnacional y las Nueve Recomendaciones Especiales
del GAFlsobre la financiacion del terrorismo.
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161. Es posible obtener mas informacion sobre las diversas opciones que podran
incorporarse en las leyes, reglamentos y procedimientos de lucha contra el blanqueo
de dinero en la Dependencia de Lucha contra el Blanqueo de Dinero, de la Oficina de
las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

b) Medidas de otra indole

162. Como parte del esfuerzo por desarrollar la capacidad de cooperar eficazmente a
nivel internacional, los Estados deberan considerar la posibilidad de aplicar medidas
viables para vigilar el movimiento transfronterizo de efectivo y de titulos negociables
(parrafo 2 del articulo 14). La finalidad de tales medidas seria permitir que los Estados
detectaran y vigilaran la trayectoria de un pais a otro de efectivo y de los titulos
negociables pertinentes, con sujecion a salvaguardias que garantizaran la debida
utilizacién de la informacién y sin restringir en modo alguno la circulacién de capitales
licitos. Esas medidas podran incluir la exigencia de que los particulares y las entidades
comerciales notifiquen las transferencias transfronterizas de cantidades elevadas de
efectivo y de titulos negociables pertinentes. En general, las estructuras de vigilancia o
supervision requeriran atribuciones legales que den a los inspectores o investigadores
acceso a la informacion sobre transacciones transfronterizas, en particular en los

.19
casos en que haya sospechas de conducta delictiva .

163. En el parrafo 3 del articulo 14 se enuncian disposiciones mas estrictas que las de
la Convencion contra la Delincuencia Organizada. Se pide a los Estados parte que
consideren la posibilidad de aplicar medidas para exigir a las instituciones financieras,
incluidas las que remiten dinero, que:

a) Incluyan en los formularios de transferencia electronica de fondos y mensajes
conexos informacion exacta y valida sobre el remitente;

b) Mantengan esa informacién durante todo el ciclo de pagos;y

¢) Examinen de manera mas minuciosa las transferencias de fondos que no
contengan informacién completa sobre el remitente.

164. Lo que interesa fundamentalmente es identificar a quienes remiten dinero y a sus
destinatarios, por un lado, y localizar la transaccion, por el otro. No se dispone de
estimaciones exactas sobre el volumen de fondos que se transfiere de un pais a otro,
en particular cuando se trata de mecanismos de remision no convencionales, que
gozan de aceptacion en muchos paises. No obstante, el hecho de que se manejen
varios miles de millones de dolares de los Estados Unidos lo convierte en un aspecto
gue requiere reglamentacion.

165. Como ya se ha sefalado, la Convencion contra la Corrupcion se basa en
iniciativas internacionales paralelas cuya finalidad es combatir el blanqueo de dinero.
Al establecer un régimen interno de reglamentacién y supervision se insta a los
Estados parte a que utiicen como guia las iniciativas pertinentes de las
organizaciones regionales, interregionales y multilaterales de lucha contra el blanqueo
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de dinero (parrafo 4 del articulo 14). En una nota interpretativa se sefiala que en las
negociaciones se entendié que la frase “las iniciativas pertinentes de las
organizaciones regionales, interregionales y multilaterales” se referia en particular a las

Cuarenta Recomendaciones y a las Ocho20 Recomendaciones Especiales del GAF|,
revisadas en 2003 y 2001, respectivamente, y, ademas, a otras iniciativas en curso a
cargo de organizaciones regionales, interregionales y multilaterales de lucha contra el
blanqueo de dinero, como el Commonwealth, el Consejo de Europa, el Grupo contra el
blanqueo de dinero de Africa oriental y meridional, el Grupo de Accién Financiera de
Sudameérica contra el Lavado de Activos, el Grupo Especial de Accién Financiera del
Caribe, la Organizacion de los Estados Americanos y la Union Europea” (A/58/422/
Add.1, parrafo 21).

166. Si bien en ultima instancia se da libertad de accién para determinar la mejor
manera de aplicar el articulo 14, sera importante que los Estados se relacionen con
una de las organizaciones de lucha contra el blanqueo de dinero para lograr su
aplicacion eficaz.

167. Al dar efecto al parrafo 4 del articulo 14, los Estados tal vez deseen considerar
algunos elementos especificos relativos a las medidas que el régimen de
reglamentacion amplio debe incluir. Las Cuarenta Recomendaciones son utiles a este
respecto, asi como los reglamentos modelo preparados por la Oficina de las Naciones
Unidas contra la Droga y el Delito y la Organizacion de los Estados Americanos (véase
la seccion .G, Recursos de informacion, al final del presente capitulo de la Guia).

168. Ademas, a tenor del parrafo 5 del articulo 14, los Estados deberan esforzarse por
establecer y promover la cooperacion a escala mundial, regional, subregional y
bilateral entre las autoridades judiciales, de cumplimiento de la ley y de reglamentacion
financiera a fin de combatir el blanqueo de dinero.
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G. Recursos de informacidn: disposiciones e instrumentos conexos

1. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
Articulos 5, 6, 10 y 13 (6rganos de lucha contra la corrupcidn, prevencién y aplicacion)

Articulos 7 a 9 (sector publico y transparencia)

2. Instrumentos internacionales y regionales vinculantes
Comunidad para el Desarrollo del Africa Meridional
Protocolo contra la corrupcién, de 2001

www.issafrica.org/cdct/mainpages/pdf/Corruption/International%20Instruments/Protocols

Consejo de Europa

Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacion y el decomiso del producto
del delito, de 1990

Consejo de Europa, European Treaty Series, nam. 141
www.conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/141.htm

Naciones Unidas

Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional,
de 2000

Resolucion 55/25 de la Asamblea General, anexo I
www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5525s.pdf

Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas, de 1988

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, num. 27627

www.unodc.org/pdf/convention 1988 es.pdf

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos

Convenio contra el soborno de los funcionarios publicos extranjeros en las
transacciones comerciales internacionales, de 1997

www.oecd.org/document/20/0,2340.en_2649_34859_2017813_1_1_1_1.00.html

Organizacion de los Estados Americanos
Convencion Interamericana contra la Corrupcion, de 1996

www.oas.org/juridico/spanish/ag-res96/res-1398.htm
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http://www.issafrica.org/cdct/mainpages/pdf/Corruption/International%20Instruments/Protocols/SADC%20Protocol%20Against%20Corruption.pdf
http://www.conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/141.htm
http://www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5525s.pdf
http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_es.pdf
http://www.oecd.org/document/20/0,2340,en_2649_34859_2017813_1_1_1_1,00.html
http://www.oas.org/juridico/spanish/ag-res96/res-1398.htm

Unién Africana
Convencion de la Union Africana para prevenir y combatir la corrupcion, de 2003

www.africa-
union.org/official documents/Treaties_%20Conventions_%20Protocols/Convention%2(

Unién Europea

For a European political and administrative culture: three codes of conduct for the
Commissioners

http://ec.europa.eu/commission_2010-2014/pdf/code_conduct_en.pdf

Directiva 2006/70/CE de la Comisidon, de 1 de agosto de 2006, por la que se
establecen disposiciones de aplicacion de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo en lo relativo a la definicion de “personas del medio politico” y
los criterios técnicos aplicables en los procedimientos simplificados de diligencia
debida con respecto al cliente, asi como en lo que atafie a la exencion por razones de
actividad financiera ocasional o muy limitada

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/o0j/2006/l 214/ 21420060804
es00290034.pdf

Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
2005, relativa a la prevencién de la utilizacién del sistema financiero para el blanqueo
de capitales y para la financiacién del terrorismo

http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/iLexUriServ.do?
uri=CELEX:32005L0060:EN:NOT
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http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/oj/2006/l_214/l_21420060804%20es00290034.pdf
http://europa.eu.int/eur-lex/lex/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32005L0060:EN:NOT

ll. PENALIZACION, APLICACION DE LALEY Y JURISDICCION

A. Introduccién

169. Los Estados parte deben adoptar diversas medidas legislativas y administrativas
para aplicar la Convencién contra la Corrupcion. En el presente capitulo de la Guia se
aborda lo siguiente:

a) Los requisitos sustantivos de la Convencion en materia de derecho penal;

b) Las medidas y los procedimientos necesarios para la aplicacién efectiva de la
legislacion contra la corrupcion.

170. Si todavia no lo han hecho, los Estados parte deben tipificar una serie de delitos
en su derecho interno. Los que ya cuenten con la legislacion pertinente deben velar por
que las disposiciones en vigor se ajusten a los requisitos de la Convencién y enmendar
su legislacién si es necesario.

171. Habida cuenta de que las practicas corruptas no tienen fronteras y de que ningun
pais esta a resguardo de por lo menos algunas de ellas, la colectividad internacional y
el publico en general han venido exigiendo con insistencia a los titulares de cargos
publicos que actuen con mas transparencia y cumplan su obligacién de rendir cuentas.
De resultas de ello, en los ultimos afos se han impulsado muchas iniciativas
nacionales, regionales e internacionales centradas en los diversos aspectos del
problema de la corrupcion.

172. Desde la OCDE y el Banco Mundial hasta la Unién Europea y las organizaciones
no gubernamentales, practicamente todas las entidades importantes se han ocupado
del problema de la corrupcién (véase también la seccion lILE, Recursos de
informacion, infra).

173. Los encargados de elaborar leyes nacionales deben tener presentes los tratados
regionales y especializados, que pueden contener normas mas estrictas. Los Estados
parte en otros instrumentos y los que estudien la posibilidad de incorporar aun otros tal
vez deseen examinar la posibilidad de cumplir esas normas mas rigurosas, con lo que
evitarian someterse a requisitos dobles y favorecerian la cooperacion internacional.

174. Las Naciones Unidas han cumplido una funcion destacada en las iniciativas
internacionales para combatir la corrupcion. En 1996, por su resoluciéon 51/191, de 16
de diciembre de 1996, la Asamblea General aprobd la Declaracion de las Naciones
Unidas contra la corrupcion y el soborno en las transacciones comerciales
internacionales. En su resolucién 51/59, de 12 de diciembre de 1996, la Asamblea
aprobo el Cédigo Internacional de Conducta para los titulares de cargos publicos. Mas
recientemente, la Asamblea invité a los gobiernos, en su resolucion 56/261, de 31 de
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enero de 2002, a que estudiaran y utilizaran, segun procediera, los planes de accion a
fin de dar cumplimiento a la Declaracion de Viena sobre la delincuencia y la justicia:
frente a los retos del siglo XXI (resolucién 56/261 de la Asamblea General, anexo), y
publicd un proyecto de manual sobre la politica contra la corrupcion. Un aspecto muy
importante es que la Convencion contra la Delincuencia Organizada, que entré en vigor
en septiembre de 2003, abarca muchas cuestiones de fondo y de procedimiento
relativas a la corrupcion.

175. Aunque muchos Estados participan en las iniciativas sefaladas en los parrafos
anteriores, tal vez algunos necesiten apoyo para aplicar las medidas acordadas. Lo
que es mas importante, hay muchas disposiciones que introducen medidas
obligatorias de caracter legislativo o de otra indole que no se requerian en
instrumentos anteriores.

176. Aunque en muchas disposiciones de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada se usan los mismos términos para describir diversos delitos (por ejemplo,
su articulo 8, en comparacién con el articulo 15 de la Convencion contra la Corrupcion),
hay diferencias importantes. Por ejemplo, la definicion de “funcionario publico” es mas
amplia en la Convencién contra la Corrupcion (véase el apartado a) del articulo 2) que
en la Convencion contra la Delincuencia Organizada. Ademas, la penalizacion del
soborno de funcionarios publicos extranjeros y de los de organizaciones
internacionales publicas es obligatoria con arreglo a la Convencidn contra la
Corrupcion, pero no conforme a la Convencién contra la Delincuencia Organizada. La

primera comprende también al sector privado, que no se abordo en la segunda21. Por
consiguiente, los encargados de elaborar la legislacion nacional deben prestar
cuidadosa atencion a todas las disposiciones de la Convencién contra la Corrupcion,
incluso en el caso de que su ordenamiento juridico actual abarque en parte los mismos
asuntos tras haber incorporado la Convencién contra la Delincuencia Organizada y
otros tratados e instrumentos.

177. La secciéon de la Convencién contra la Corrupcion relativa a la penalizaciéon se
divide en dos partes principales. La primera se centra en la penalizacion obligatoria,
es decir, en los delitos que los Estados parte deben tipificar. Estos son el soborno de
funcionarios publicos nacionales, la solicitud o aceptacién de un beneficio indebido por
funcionarios publicos nacionales, el soborno de funcionarios publicos extranjeros y de
los de organizaciones internacionales publicas, la malversacion o el peculado, la
apropiacion indebida u otras formas de desviacion de bienes por un funcionario
publico, el blanqueo del producto del delito y la obstruccién de la justicia (articulo 15,
parrafo 1 del articulo 16 y articulos 17, 23 y 25).

178. Los actos constitutivos de estos delitos son determinantes en la comision de
actos de corrupcidn y permiten a sus autores resguardar su persona y sus ganancias
ilicitas de los organismos de aplicacion de la ley. Por consiguiente, su penalizacion es
el aspecto mas urgente y fundamental de una iniciativa mundial y coordinada para
combatir las practicas corruptas.
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179. En la segunda parte de la seccion sobre penalizacion se esbozan los delitos cuya
tipificacion deben considerar los Estados, que se abordan en el parrafo 2 del articulo
16 y en los articulos 18 a 22 y 24. La Convencidn introduce normas minimas, pero los
Estados parte quedan en libertad de adoptar otras medidas. Se reconoce,
ciertamente, que “los Estados pueden tipificar o haber tipificado ya como delito
conductas distintas de los delitos enumerados en este capitulo como comportamiento
corrupto” (A/58/422/Add.1, parrafo 22).

180. La cuestion de la responsabilidad de las personas juridicas se aborda por
separado porque esta responsabilidad puede ser penal, civil 0 administrativa.

181. En la ultima parte de la seccion se abordan las cuestiones de la participacion en
todos los demas delitos que se deben tipificar con arreglo a la Convencion, asi como
la tentativa de cometerlos y los preparativos para ello.

182. El presente capitulo de la Guia continda con una seccion sobre la aplicacion de la
ley, que abarca el resto de los articulos salvo el articulo 42, en que se aborda la
cuestion de la jurisdiccion, que se examina en una seccion aparte.
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B. Penalizacién

1. Obligacion de penalizar: delitos de tipificacion obligatoria

“Articulo 15
“Soborno de funcionarios publicos nacionales

“‘Cada Estado parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

“a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico, en forma
directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en
el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actue o se abstenga
de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales;

“p) La solicitud o aceptacién por un funcionario publico, en forma directa o
indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra
persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar
en el cumplimiento de sus funciones oficiales.”

“Articulo 16

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

“1. Cada Estado parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la
promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a un funcionario
publico extranjero o a un funcionario de una organizacién internacional publica de un
beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el
ejercicio de sus funciones oficiales para obtener o mantener alguna transaccion
comercial u otro beneficio indebido en relaciéon con la realizacion de actividades
comerciales internacionales.

“* ”

“Articulo 17

“‘Malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras de desviacion de bienes
por un funcionario

“Cada Estado parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la
malversacion o el peculado, la apropiacion indebida u otras formas de desviacién por
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un funcionario publico, en beneficio propio o de terceros u otras entidades, de bienes,
fondos o titulos publicos o privados o cualquier otra cosa de valor que se hayan
confiado al funcionario en virtud de su cargo.”

“Articulo 23
“Blanqueo del producto del delito

“1. Cada Estado parte adoptara, de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

“a)

i) La conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que esos bienes
son producto del delito, con el propdsito de ocultar o disimular el origen ilicito de
los bienes o ayudar a cualquier persona involucrada en la comisién del delito
determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos;

‘i) La ocultacién o disimulaciéon de la verdadera naturaleza, el origen, la
ubicacion, la disposicién, el movimiento o la propiedad de bienes o del legitimo
derecho a éstos, a sabiendas de que dichos bienes son producto del delito;

“p) Con sujecién a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico:

“) La adquisicion, posesion o utilizacién de bienes, a sabiendas, en el momento
de su recepcion, de que son producto del delito;

“ii) La participacion en la comision de cualesquiera de los delitos tipificados con
arreglo al presente articulo, asi como la asociacién y la confabulacion para
cometerlos, la tentativa de cometerlos y la ayuda, la incitacion, la facilitacién y el
asesoramiento en aras de su comision.

“2. Para los fines de la aplicacion o puesta en practica del parrafo 1 del presente
articulo:

“a) Cada Estado parte velara por aplicar el parrafo 1 del presente articulo a la
gama mas amplia posible de delitos determinantes;

“p) Cada Estado parte incluira como delitos determinantes, como minimo, una
amplia gama de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion;

“c) A los efectos del apartado b) supra, entre los delitos determinantes se incluiran
los delitos cometidos tanto dentro como fuera de la jurisdiccion del Estado parte
interesado. No obstante, los delitos cometidos fuera de la jurisdiccidn de un Estado
parte constituiran delito determinante siempre y cuando el acto correspondiente sea
delito con arreglo al derecho interno del Estado en que se haya cometido y
constituyese asimismo delito con arreglo al derecho interno del Estado parte que
aplique o ponga en practica el presente articulo si el delito se hubiese cometido alli;

“‘d) Cada Estado parte proporcionara al Secretario General de las Naciones
Unidas una copia de sus leyes destinadas a dar aplicacion al presente articulo y de
cualquier enmienda ulterior que se haga a tales leyes o una descripcion de ésta;
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“e) Si asi lo requieren los principios fundamentales del derecho interno de un
Estado parte, podra disponerse que los delitos enunciados en el parrafo 1 del
presente articulo no se aplican a las personas que hayan cometido el delito
determinante.”

“Articulo 25
“Obstruccion de la justicia

“‘Cada Estado parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

“a) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacion, o la promesa, el ofrecimiento
o la concesién de un beneficio indebido para inducir a una persona a prestar falso
testimonio o a obstaculizar la prestacién de testimonio o la aportacién de pruebas en
procesos en relacién con la comisidon de los delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencion;

“p) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacién para obstaculizar el
cumplimiento de las funciones oficiales de un funcionario de la justicia o de los
servicios encargados de hacer cumplir la ley en relaciéon con la comisién de los
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion. Nada de lo previsto en el
presente articulo menoscabara el derecho de los Estados parte a disponer de
legislacidén que proteja a otras categorias de funcionarios publicos.”

Resumen de los principales requisitos

183. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 15, cada Estado parte debera
tipificar como delito las conductas siguientes:

a) El soborno activo, definido como la promesa, el ofrecimiento o la concesion a un
funcionario publico de un beneficio indebido, con el fin de que actue o se abstenga de
actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales. Para aplicar esta disposicion se
requiere la promulgacién de legislacion;

b) El soborno pasivo, definido como la solicitud o aceptacién por un funcionario
publico de un beneficio indebido, con el fin de que actue o se abstenga de actuar en el
cumplimiento de sus funciones oficiales. Para aplicar esta disposicion se requiere la
promulgacion de legislacion.

184. Con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 16, cada Estado parte
debera tipificar como delito la promesa, el ofrecimiento o la concesion de un beneficio
indebido a un funcionario publico extranjero o a un funcionario de una organizacién
internacional publica:

a) Para obtener o mantener alguna transaccién comercial u otro beneficio indebido
en relacion con la realizacion de actividades comerciales internacionales;

b) Con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el ejercicio
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de sus funciones oficiales de un modo que constituya abuso de dichas funciones.

Se requiere la promulgacion de legislacion para aplicar estas disposiciones.

185. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 17, cada Estado parte debera
tipificar como delito la malversacién o el peculado, la apropiacion indebida o la
desviacion por un funcionario publico, en beneficio propio o de terceros, de bienes,
fondos o titulos publicos o privados o cualquier otra cosa de valor que se haya confiado
al funcionario publico en virtud de su cargo. Se requiere la promulgacion de legislacién
para aplicar esta disposicion.

186. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 23, cada Estado parte debera tipificar
como delito los siguientes actos:

a) La conversion o la transferencia del producto del delito (inciso i) del apartado a)
del parrafo 1);

b) La ocultacion o disimulacion de la verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion, la
disposicion, el movimiento o la propiedad del producto del delito (inciso ii) del
apartado a) del parrafo 1).

187. Con sujecién a los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, los Estados
también deberan tipificar como delito:

a) La adquisicion, posesion o utilizacién del producto del delito (inciso i) del
apartado b) del parrafo 1);

b) La participacion en la comisién de cualesquiera de los delitos tipificados en el
articulo 23, la asociacién y la confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos
y la ayuda, la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision
(inciso ii) del apartado b) del parrafo 1).

188. Con arreglo al articulo 23, cada Estado parte debera también aplicar estas
figuras delictivas al producto obtenido de una amplia gama de delitos determinantes
(apartados a) a c) del parrafo 2).

189. De conformidad con lo dispuesto en el articulo 25, cada Estado parte debera
tipificar como delito las dos conductas siguientes:

a) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacion, o la promesa, el ofrecimiento o
la concesion de un beneficio indebido para inducir a una persona a prestar falso
testimonio o a obstaculizar la prestaciéon de testimonio o la aportacion de pruebas en
procesos en relacion con los delitos tipificados con arreglo a la Convencion (apartado
a) del articulo 25);

b) El uso de fuerza fisica, amenazas o intimidaciéon para obstaculizar el
cumplimiento de las funciones oficiales de un funcionario de la justicia o de los
servicios encargados de hacer cumplir la ley en relacion con los delitos tipificados con
arreglo a la Convencion (apartado b) del articulo 25).
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190. La penalizacion de los actos previstos en estas disposiciones debe efectuarse
mediante medidas legislativas y de otra indole. Esto es, los delitos deben tipificarse en
una legislacion penal que comprenda todos los elementos necesarios de los delitos, y
no meramente en virtud de medidas de otro tipo, las cuales serian complementarias de
la legislacién que los prohibiera.

191. Se debe prestar también atencion a algunas otras disposiciones (articulos 26 a
30 y 42) que establecen requisitos estrechamente relacionados correspondientes a
delitos tipificados con arreglo a la Convencion.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

192. El articulo 15 requiere que se tipifiquen dos delitos: el soborno de funcionarios
publicos nacionales en sus formas activa y pasiva. En muchos Estados, las exigencias
en materia de pruebas son muy rigurosas en el caso de los delitos de corrupcién. A
menudo se debe probar que se ha celebrado un acuerdo preliminar para cometer
actos de corrupcidn. La distincidén entre los aspectos activo y pasivo del delito facilita
las acciones judiciales contra la corrupcién en grado de tentativa y surte un efecto
disuasivo mas eficaz.

a) Soborno activo de funcionarios publicos nacionales

193. Cada Estado parte debera tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente, la promesa, el ofrecimiento o la concesién a un funcionario publico,
en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actue o
se abstenga de actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (apartado a) del
articulo 15).

194. Cabe reiterar que a efectos de la Convencion, salvo en el caso de algunas
medidas previstas en el capitulo ll, por “funcionario publico” se entendera lo siguiente,
como se sefiala en el apartado a) del articulo 2:

a) Toda persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial
de un Estado parte, ya sea designado o elegido, permanente o temporal, remunerado
u honorario, sea cual sea la antigledad de esa persona en el cargo;

b) Toda otra persona que desempefie una funcidn publica, incluso para un
organismo publico o una empresa publica, o que preste un servicio publico, segun se
defina en el derecho interno del Estado parte y se aplique en la esfera pertinente del
ordenamiento juridico de ese Estado parte;

c¢) Toda otra persona definida como “funcionario publico” en el derecho interno de un
Estado parte.

195. En una nota interpretativa se indica que, a los efectos de la definicion de
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“funcionario publico”, cada Estado parte determinara quiénes pertenecen a las
categorias mencionadas en el inciso i) del apartado a) del articulo 2 y como se aplica
cada una de esas categorias (A/58/422/Add.1, parrafo 4).

196. Los elementos necesarios de este delito son la promesa, el ofrecimiento o el acto
efectivo de conceder algo a un funcionario publico. La figura delictiva debe abarcar los
casos en que no se ofrezcan ningun regalo ni otro articulo material. De este modo, los
beneficios indebidos podran ser tangibles o intangibles, y tanto pecuniarios como no
pecuniarios.

197. El beneficio indebido no tiene que concederse inmediata ni directamente a un
funcionario publico del Estado. Podra prometerse, ofrecerse o concederse directa o
indirectamente. El regalo, la concesion u otro beneficio podra otorgarse a oftra
persona, como un familiar, o a una organizacién politica. Algunas leyes nacionales
podran abarcar la promesa y el ofrecimiento en disposiciones referentes a la tentativa
de soborno. Si éste no es el caso, sera necesario incluir expresamente la promesa
(que implica un acuerdo entre sobornador y sobornado) y el ofrecimiento (que no
supone el acuerdo del potencial sobornado). El beneficio indebido o el soborno deben
guardar relacién con las funciones oficiales del sobornado.

198. La predisposicién psicoldgica (o el aspecto subjetivo) de este delito debe ser la
intencién de cometerlo. Ademas, se debe establecer algun nexo entre el ofrecimiento o
el beneficio y la induccion al funcionario a que actue o se abstenga de actuar en
cumplimiento de sus funciones oficiales. Como la conducta abarca los casos en que
meramente se ofrece un soborno, es decir, también aquellos en que no se acepta, y
que por ello no puede incidir en el comportamiento, el nexo debe ser que el acusado
intente no solo ofrecer el soborno, sino también influir en la conducta del receptor, con
independencia de si lo logra o no (véase el articulo 28, que dispone que ‘el
conocimiento, la intencion o el propdsito que se requieren como elemento de un delito
tipificado con arreglo a la presente Convencién podran inferirse de circunstancias
facticas objetivas”).

b) Soborno pasivo de funcionarios publicos nacionales

199. Cada Estado parte debera tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente, la solicitud o aceptacion por un funcionario publico, en forma directa
o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de
otra persona o entidad con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de
actuar en el cumplimiento de sus funciones oficiales (apartado b) del articulo 15).

200. Este delito es la version pasiva del primero. Los elementos necesarios son la
solicitud o la aceptacion del soborno. También se debe establecer el nexo con la
influencia sobre la conducta oficial del funcionario.

201. Como en el caso del delito anterior, el beneficio indebido debe redundar en
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beneficio del funcionario o de otra persona o entidad. Quien lo solicita o acepta debe
ser el funcionario publico o un intermediario, es decir, debe tratarse de acciones
directas o indirectas.

202. La predisposicion psicologica o el aspecto subjetivo es unicamente la intencion
de solicitar o aceptar el beneficio indebido con el fin de modificar la propia conducta
en el cumplimiento de las funciones oficiales (véase el articulo 28, que dispone que “el
conocimiento, la intencidn o el propdsito que se requieren como elemento de un delito
tipificado con arreglo a la presente Convencidn podran inferirse de circunstancias
facticas objetivas”).

203. Se debe prestar también atencién a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
por lo que atafie a los requisitos estrechamente relacionados correspondientes a los

e L, 22
delitos tipificados con arreglo a la Convencion .

204. El texto de las disposiciones sobre el soborno pasivo y activo de funcionarios
publicos nacionales es idéntico al del parrafo 1 del articulo 8 de la Convencidn contra
la Delincuencia Organizada. Sin embargo, cabe sefialar la diferencia en la definicidén
de “funcionario publico” en los dos instrumentos. Como se sefiala en el apartado a) del
articulo 2, algunas disposiciones de la Convencién contra la Corrupcion se aplican a
toda persona que desempefe determinada funcién publica aunque no esté definida
como funcionario publico en el derecho interno.

c) Soborno activo de funcionarios publicos extranjeros y funcionarios de
organizaciones internacionales publicas

205. Con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 16, cada Estado debera
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la promesa, el ofrecimiento
o la concesion, en forma directa o indirecta, a un funcionario publico extranjero o a un
funcionario de una organizacion internacional publica de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad con el fin de que
dicho funcionario actue o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones
oficiales para obtener o mantener alguna transaccion comercial u otro beneficio

) . . L, . . . . 23
indebido en relacién con la realizacion de actividades comerciales internacionales .

206. Como se sefala en el capitulo | de la Convencidon contra la Corrupcion, por
“funcionario publico extranjero” se entendera “toda persona que ocupe un cargo
legislativo, ejecutivo, administrativo o judicial de un pais extranjero, ya sea designado o
elegido; y toda persona que ejerza una funcion publica para un pais extranjero, incluso
para un organismo publico o una empresa publica” (apartado b) del articulo 2). El “pais
extranjero” podra ser cualquier otro pais, es decir, no se requiere que sea un Estado
parte. En la legislacion interna de los Estados parte se debe incluir la definicion de
“funcionario publico extranjero” que figura en el apartado b) del articulo 2 de la
Convencion, porque no seria correcto considerar que los funcionarios publicos
extranjeros son tales conforme a la definicion contenida en la legislacion del pais
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extranjero interesado. El articulo 16 no requiere que el soborno de funcionarios
publicos extranjeros constituya delito conforme a la legislacion interna del pais
extranjero de que se trate.

207. Por funcionario de una organizacion internacional publica se entendera “un
empleado publico internacional o toda persona que tal organizacion haya autorizado a
actuar en sunombre” (apartado c) del articulo 2).

208. Esta figura delictiva es casi idéntica a la del soborno activo examinada supra.
Una de las diferencias es que se aplica a los funcionarios publicos extranjeros o a los
de una organizacién internacional publica y no a los funcionarios publicos nacionales.
La otra diferencia es que el beneficio indebido o el soborno debe estar vinculado a la
realizacion de actividades comerciales internacionales, que comprenden la prestacion
de ayuda internacional (véase A/58/422/ Add.1, parrafo 25). Por lo demas, todos los
elementos necesarios del delito (la promesa, el ofrecimiento o la concesion), la
naturaleza del beneficio indebido y el elemento psicolégico o subjetivo requerido son

. - Lo 24
los mismos que los senalados con anterioridad .

209. No es obligatorio crear la figura delictiva de soborno pasivo de funcionarios
publicos extranjeros o funcionarios de una organizacion internacional publica, y ello se
examina a continuacion.

210. En las notas interpretativas se indica que una ley en la que se definiera el delito
en términos de pagos “para inducir al funcionario a incumplir sus funciones” podria
satisfacer la norma establecida en los parrafos 1 y 2 del articulo 16, siempre que
quedara entendido que cada funcionario publico tiene el deber de ejercer su criterio o
arbitrio imparcialmente y que se trata de una definicion “autbnoma” que no requiere
prueba de la ley o de los reglamentos del pais del funcionario de la organizacién
internacional pertinente (A/58/422/ Add.1, parrafo 24).

211. Las disposiciones del articulo 16 no influyen en las inmunidades de que puedan
gozar los funcionarios publicos extranjeros o los funcionarios de organizaciones
internacionales publicas conforme al derecho internacional. Como se indica en las
notas interpretativas: “Los Estados parte tomaron nota de la importancia de las
inmunidades a este respecto y alientan a las organizaciones internacionales publicas a
que renuncien a ellas cuando corresponda” (A/58/422/Add.1, parrafo 23; véase
también el parrafo 2 del articulo 30, con respecto a las inmunidades de los funcionarios
publicos nacionales).

212. También se debe prestar atencién a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
relativas a requisitos estrechamente relacionados correspondientes a delitos
establecidos con arreglo a la Convencion.

213. Los Estados que tengan jurisdiccion territorial unicamente deberan prever una
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excepcion a dicha jurisdiccion a fin de tipificar este delito en particular, que por regla
, . . .25
general seria cometido por sus nacionales en el extranjero .

d) Malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras formas de desviacion de
bienes por un funcionario publico

214. El articulo 17 de la Convencion contra la Corrupcion requiere que se tipifiquen
como delito la malversacion o el peculado, la apropiacion indebida u otras formas de
desviacién de bienes por un funcionario publico.

215. Cada Estado parte debera tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente, la malversacién o el peculado, la apropiacion indebida u otras
formas de desviacion por un funcionario publico, en beneficio propio o de terceros u
otras entidades, de bienes, fondos o titulos publicos o privados o cualquier otra cosa
de valor que se hayan confiado al funcionario en virtud de su cargo.

216. Los elementos necesarios del delito son la malversacién o el peculado, la

apropiacion indebida u otro tipo de desviacic’)n26 por un funcionario publico de cosas
de valor que se le hayan confiado en virtud de su cargo. La figura delictiva debera
comprender los casos en que esos actos se cometan en beneficio propio o de
terceros u otras entidades.

217. Los articulos de valor comprenden los bienes, fondos o titulos publicos o privados
o cualquier otra cosa de valor. No es la intencion de este articulo “requerir el
enjuiciamiento de delitos de minimis” (A/58/422/Add.1, parrafo 29).

218. Cabe recordar que, para los efectos de la Convencion contra la Corrupcion, por
‘bienes” se entenderan “los activos de cualquier tipo, corporales o incorporales,
muebles o inmuebles, tangibles o intangibles, y los documentos o instrumentos legales
que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos activos” (apartado d) del
articulo 2).

219. Se debe prestar también atencion a otras secciones de la presente Guia (las
relativas a los articulos 26 a 30, el articulo 42 y, en particular, el articulo 57) por lo que
atafie a requisitos estrechamente relacionados con delitos tipificados conforme a la
Convencién.

e) Blanqueo de dinero

220. El articulo 23 requiere que se tipifiquen delitos relativos al blanqueo del producto
del delito de conformidad con los principios fundamentales del derecho interno. Los
articulos conexos de la Convencion en que se abordan las medidas para prevenir el
blanqueo de dinero se examinaron en el capitulo anterior.
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221. En el contexto de la globalizacidn, los delincuentes aprovechan actualmente el
movimiento mas expedito de capitales, los avances de la tecnologia y el aumento de la
movilidad de personas y bienes, asi como la considerable diversidad de las
disposiciones legales de diversas jurisdicciones. Gracias a ello, los activos pueden
transferirse instantaneamente de un lugar a otro por conductos tanto oficiales como no
oficiales. Aprovechando las asimetrias legales existentes, los fondos pueden aparecer
finalmente como activos legitimos utilizables en cualquier parte del mundo.

222. Para combatir eficazmente la corrupcion se requieren medidas encaminadas a
eliminar los beneficios financieros o de otra indole que motiven a los funcionarios
publicos a actuar incorrectamente. Ademas, la lucha contra el blanqueo de dinero
contribuye también a mantener la integridad de las instituciones financieras, oficiales o
no oficiales, y a resguardar el funcionamiento expedito de todo el sistema financiero.

223. Como se sefiald en el capitulo anterior, este objetivo podra cumplirse Unicamente
mediante iniciativas internacionales y de cooperacion. Es indispensable que los
Estados y las regiones intenten armonizar sus enfoques, normas y regimenes juridicos
relativos a este delito, a fin de que puedan cooperar para controlar el blanqueo
internacional del producto del delito. Las jurisdicciones con mecanismos de control
débiles o inexistentes facilitan el trabajo de quienes se dedican al blanqueo de dinero.
Por ello, la Convencidon contra la Corrupcion procura establecer una norma minima

para todos los Estad0327.

224. En la Convencidn contra la Corrupcidn se reconoce expresamente el nexo entre
las practicas corruptas y el blanqueo de dinero, y al respecto se aprovechan iniciativas
anteriores y paralelas de alcance nacional, regional e internacional. En éstas se
abordaba el problema mediante una combinacion de medidas de represion y
preventivas, y la Convencion sigue la misma pauta (véase también el capitulo Il de la
presente Guia).

225. Entre las iniciativas anteriores, una de las mas importantes guardaba relacion con
la Convencion contra la Delincuencia Organizada, que requeria tipificar el delito de
blanqueo de dinero con respecto a otros delitos determinantes, incluida la corrupcion
de funcionarios publicos, y alentaba a los Estados a establecer una gama de delitos
determinantes que superara los requisitos minimos.

226. Por “delito determinante” se entendera “todo delito del que se derive un producto
que pueda pasar a constituir materia de un delito definido en el articulo 23 de la
presente Convencidn” (apartado h) del articulo 2).

227. Gracias a estas iniciativas, muchos Estados ya han promulgado legislacion
contra el blanqueo de dinero. Sin embargo, estas leyes pueden ser de alcance limitado
y tal vez no abarquen una gran diversidad de delitos determinantes. El articulo 23
requiere que la lista de delitos determinantes abarque la gama mas amplia posible de
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ellos y como minimo los tipificados con arreglo a la Convencidn contra la Corrupcién.

228. Las disposiciones de la Convencidén contra la Corrupcion en que se abordan la
incautacion, el embargo preventivo y el decomiso del producto del delito (véase el
articulo 31) y la recuperacién de activos (véanse el capitulo V de la Convencién y, en
particular, el articulo 57) comprenden importantes medidas conexas. Los Estados
deben revisar las disposiciones que ya han puesto en vigor para combatir el blanqueo
de dinero a fin de asegurar el cumplimiento de lo dispuesto en estos articulos y en los
relativos a la cooperacion internacional (capitulo IV). Los Estados que efectuen esa
revision tal vez deseen aprovechar la oportunidad para incorporar las obligaciones que
han contraido en virtud de otros instrumentos e iniciativas regionales o internacionales
actualmente en vigor.

229. El articulo 23 exige que los Estados parte tipifiquen los cuatro delitos
relacionados con el blanqueo de dinero que se exponen en los parrafos siguientes.

f) La conversion o la transferencia del producto del delito

230. El primer delito es la conversion o la transferencia de bienes, a sabiendas de que
esos bienes son producto del delito, con el propdsito de ocultar o disimular el origen
ilicito de los bienes o0 ayudar a cualquier persona involucrada en la comision del delito
determinante a eludir las consecuencias juridicas de sus actos (inciso i) del apartado
a) del parrafo 1 del articulo 23).

231. La expresion “la conversion o la transferencia” comprende los casos en que la
forma o el tipo de los activos financieros se transforman en otros, por ejemplo,
utilizando efectivo de origen ilicito para comprar metales preciosos o propiedades, o
mediante la venta de propiedades adquiridas ilicitamente, asi como aquellos en que
los mismos activos se trasladan de un lugar o jurisdiccién a otros o de una cuenta
bancaria a otra.

232. Por “producto del delito” se entendera “los bienes de cualquier indole derivados u
obtenidos, directa o indirectamente, de la comision de un delito” (apartado e) del
articulo 2).

233. Conrespecto a los elementos psicolégicos o subjetivos necesarios, la conversion
o transferencia debe ser intencional, en el momento de efectuarla el acusado debe
saber que los activos constituyen el producto del delito, y el acto o los actos deben
realizarse con la finalidad de ocultar o disimular su origen delictivo, por ejemplo,
contribuyendo a impedir que se descubran o ayudando a una persona a eludir su
responsabilidad penal por el delito que hubiera reportado el producto.

234. Como se senala en el articulo 28 de la Convencion contra la Corrupcion, el
conocimiento, la intencidén o el proposito podran inferirse de circunstancias facticas
objetivas.
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g) Ocultacioén o disimulacién del producto del delito

235. El segundo delito de blanqueo de dinero es la ocultacién o disimulacion de la
verdadera naturaleza, el origen, la ubicacion, la disposicién, el movimiento o la
propiedad de bienes o del legitimo derecho a éstos a sabiendas de que dichos bienes
son producto del delito (inciso ii) del apartado a) del parrafo 1 del articulo 23).

236. Los elementos de este delito son muy amplios pues incluyen la ocultacién o
disimulacion de practicamente todos los aspectos de la informacion relativa a los
bienes.

237. Con respecto a los elementos psicoldgicos o subjetivos necesarios, la ocultacion
o disimulacion deben ser intencionales y el acusado debe saber que los bienes
constituyen producto del delito en el momento de realizar el acto. El requisito de que
exista esta predisposicion psicolégica es menos estricto que en el caso del delito
previsto en el inciso i) del apartado a) del parrafo 1 del articulo 23. Por ello, los
encargados de elaborar la legislacion no deben introducir la exigencia de probar que
la finalidad de la ocultacion o disimulacion es impedir la localizacién del activo u ocultar

L
su verdadero origen .

238. Con sujecion a los conceptos basicos del ordenamiento juridico interno de cada
Estado parte, es obligatorio tipificar los siguientes dos delitos relativos al blanqueo de
dinero.

h) Adquisicion, posesion o utilizacion del producto del delito

239. El tercer delito es la adquisicion, posesion o utilizacion de bienes, a sabiendas,
en el momento de su recepcion, de que son producto del delito (inciso i) del apartado
b) del parrafo 1 del articulo 23).

240. Este delito es la imagen especular de los delitos previstos en los incisos i) y ii) del
apartado a) del parrafo 1 del articulo 23, por cuanto estas Ultimas disposiciones
establecen la responsabilidad de los proveedores de bienes ilicitos, mientras que este
parrafo establece la responsabilidad de los receptores que adquieren, poseen o
utilizan esos bienes.

241. Los elementos de intencionalidad son los mismos que en el caso del delito del
inciso ii) del apartado a) del parrafo 1 del articulo 23: debe existir la intencién de
adquirir, poseer o utilizar, y el acusado debe tener conocimiento, en el momento del
acto, de que los bienes son producto del delito. No se requiere que el acto tenga un fin
particular.

i) Participacion en la comision de cualesquiera de los delitos arriba mencionados,
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asi como la asociacion y la confabulacion para cometerlos, la tentativa de
cometerlos, y la ayuda, la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su
comision
242. El cuarto conjunto de delitos supone la participacion en la comisién de
cualesquiera de los delitos arriba mencionados, asi como la asociacion y la
confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos, y la ayuda, la incitacion, la
facilitacion y el asesoramiento en aras de la comision de cualquiera de los delitos
previstos en el articulo (inciso ii) del apartado b) del parrafo 1 del articulo 23).

243. Estos términos no se definen en la Convencién contra la Corrupciénzg, lo que deja
un margen de flexibilidad a la legislacion interna. Los Estados parte deberian remitirse
a la forma en que estos delitos accesorios estan estructurados en otras partes de sus
ordenamientos internos y velar por que se apliquen a los nuevos delitos tipificados de
conformidad con el articulo 23.

244. E| conocimiento, la intencién o el propdsito que se requieren como elementos de
estos delitos podran inferirse de circunstancias facticas objetivas (articulo 28).
Convendria que los encargados de elaborar la legislacion nacional previeran que sus
disposiciones en materia de pruebas permitieran dicha inferencia con respecto a la
intencionalidad, en lugar de exigir pruebas directas, como una confesién, para que se
considerase demostrada la intencionalidad.

245. Con arreglo al articulo 23, cada Estado parte velara por aplicar estas figuras
delictivas al producto generado por la “‘gama mas amplia posible de delitos
determinantes” (apartado a) del parrafo 2 del articulo 23).

246. Cada Estado parte incluira, como minimo, “‘una amplia gama de delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion” (apartado b) del parrafo 2 del articulo
23). A estos efectos, “entre los delitos determinantes se incluiran los delitos cometidos
tanto dentro como fuera de la jurisdiccidén del Estado parte interesado. No obstante, los
delitos cometidos fuera de la jurisdiccion de un Estado parte constituiran delito
determinante siempre y cuando el acto correspondiente sea delito con arreglo al
derecho interno del Estado en que se haya cometido y constituyese asimismo delito
con arreglo al derecho interno del Estado parte que aplique o ponga en practica el
presente articulo si el delito se hubiese cometido all” (apartado c¢) del parrafo 2 del
articulo 23). De este modo, se requiere doble incriminacién para que se consideren

: : . o . 30
delitos determinantes los cometidos en otra jurisdiccion nacional .

247. Muchos Estados ya tienen leyes sobre el blanqueo de dinero, pero hay grandes
variaciones en la definicion de los delitos determinantes. Algunos Estados limitan los
delitos determinantes al trafico de drogas, o a este delito y algunos otros. Otros tienen
una lista exhaustiva de delitos determinantes en su legislacién. Aun otros definen los
delitos determinantes en forma genérica e incluyen en ellos todos los delitos, o todos

, 31 . L. :
los de caracter grave , o todos los sancionados con una pena minima definida.
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248. En una nota interpretativa de la Convencion contra la Corrupcion se sefiala que
‘los delitos de blanqueo de dinero tipificados con arreglo a este articulo son delitos
independientes y autbnomos y (...) no es necesaria una condena anterior por el delito
determinante para establecer la naturaleza o el origen ilicitos de los activos
blanqueados. La naturaleza o el origen ilicitos de los activos y, de conformidad con el
articulo 28, el conocimiento, la intencion o el propdsito requeridos podran determinarse
en el curso del juicio por blanqueo de dinero e inferirse de circunstancias facticas
objetivas” (A/58/422/Add.1, parrafo 32).

249. Las constituciones o los principios juridicos fundamentales de algunos Estados no
permiten enjuiciar y castigar a un delincuente a la vez por el delito determinante y por el
blanqueo del producto de ese delito. En la Convencidon se reconoce esta cuestion v,
Unicamente en esos casos, se permite que los delitos de blanqueo de dinero no se
apliquen a las personas que hayan cometido el delito determinante (apartado e) del

parrafo 2 del articulo 23)32.

250. También se debe prestar atencion a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
relativas a requisitos estrechamente relacionados correspondientes a los delitos
tipificados con arreglo a la Convencion.

251. Cada Estado parte proporcionara al Secretario General de las Naciones Unidas
una copia de sus leyes destinadas a dar aplicacién al articulo 23 y de cualquier
enmienda ulterior que se haga a tales leyes, o una descripcion de ésta (apartado d) del
parrafo 2 del articulo 23). Estos documentos deben proporcionarse a la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.

j) Obstruccién de la justicia

252. Tanto los corruptores como los inducidos a la corrupcion mantienen o aumentan
su riqueza, poder e influencia socavando los sistemas de justicia. No cabe prever que
se administre justicia si jueces, jurados, testigos o victimas son objeto de intimidacion,
amenazas o corrupcion. No cabe esperar ningun tipo de cooperacién nacional e
internacional eficaz si estas personas, cuya participacion es decisiva para
investigadores y responsables de la aplicacion de la ley, no tienen proteccidn suficiente
para cumplir sus funciones y hacer sus aportes sin ninguna traba. No podra detectarse
ni castigarse ningun delito grave si se impide que las pruebas lleguen a los
investigadores, los fiscales y los tribunales.

253. Lo que esta en juego es la legitimidad de todo el sistema de aplicacion de la ley,
desde el nivel local hasta el mundial, que debe recibir proteccion contra estas
influencias corruptoras. Los inocentes serian erroneamente castigados y los culpables
quedarian libres de pena si el curso de la justicia se subvirtiera por obra de
manipuladores habiles asociados a funcionarios o redes corruptas.
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254. De este modo, la Convencion contra la Corrupcién requiere medidas que
aseguren la integridad de la administracion de la justicia. Con arreglo al articulo 25, los
Estados deben penalizar la induccién, las amenazas o el uso de la fuerza para
obstaculizar la intervencién de testigos y funcionarios cuyo cometido seria aportar
pruebas y testimonios exactos. Este articulo complementa las disposiciones en que se
abordan las cuestiones conexas de la proteccién de testigos, peritos y victimas
(articulo 32) y denunciantes (articulo 33), asi como la cooperacion internacional
(capitulo V).

255. Concretamente, el articulo 25 requiere que se tipifiquen los dos delitos que se
exponen a continuacion.

256. El primer delito se relaciona con el intento de ejercer influencia en posibles
testigos y otros que estén en situacion de proporcionar a las autoridades las pruebas
pertinentes. Los Estados parte deberan penalizar el uso de fuerza fisica, amenazas o
intimidacién o la promesa, el ofrecimiento o la concesién de un beneficio indebido
para inducir a una persona a prestar falso testimonio o a obstaculizar la prestacion de
testimonio o la aportacién de pruebas en procesos relacionados con la comision de
los delitos tipificados con arreglo a la Convencién (apartado a) del articulo 25). La
obligacién es penalizar el empleo de medios corruptos, como el soborno, y medios
coercitivos, como la utilizacion o la amenaza de la violencia.

257. El uso de la fuerza, amenazas o medios para inducir a prestar falso testimonio
puede producirse en cualquier momento anterior al comienzo del juicio, esté o no en
marcha el proceso oficial. Conforme a una nota interpretativa de la disposicién
equivalente de la Convencion contra la Delincuencia Organizada (articulo 23), cuya
redaccion es idéntica, el término “proceso” debe interpretarse ampliamente para que
abarque todas las actuaciones oficiales de la autoridad publica, incluida la etapa
prejudicial de un caso (véase A/55/383/ Add.1, parrafo 46).

258. Los Estados deberan aplicar la figura delictiva a todos los procesos relacionados
con los delitos tipificados con arreglo a la Convencion contra la Corrupcion.

259. El segundo delito que los Estados deberan tipificar es la obstaculizacion de la
actuacion de los funcionarios de la justicia o de los servicios encargados de hacer
cumplir la ley: el uso de fuerza fisica, amenazas o intimidacién para obstaculizar el
cumplimiento de las funciones oficiales de un funcionario de la justicia o de los
servicios encargados de hacer cumplir la ley en relacion con la comision de los delitos
tipificados con arreglo a la Convencion (apartado b) del articulo 25). El elemento de
soborno no esta incluido en esta disposicion porque se considera que los funcionarios
de la justicia o de los servicios encargados de hacer cumplir la ley son funcionarios
publicos, cuyo soborno ya quedaria comprendido en el articulo 15.

260. Aunque en este apartado se prevé la proteccion de los funcionarios judiciales y
de los servicios encargados de hacer cumplir la ley, los Estados se hallan en libertad
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de disponer de legislacion que proteja a otras categorias de funcionarios publicos
(apartado b) del articulo 25).

261. También se debe prestar atencion a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
en que se abordan requisitos estrechamente relacionados correspondientes a otros
delitos tipificados con arreglo a la Convencion.

2. Obligacién de considerar la penalizacién: delitos de tipificacion no obligatoria

“Articulo 16

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

“2. Cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente, la solicitud o aceptacion por un funcionario publico extranjero o un
funcionario de una organizacién internacional publica, en forma directa o indirecta, de
un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona o
entidad, con el fin de que dicho funcionario actue o se abstenga de actuar en el
ejercicio de sus funciones oficiales.”

“Articulo 18
“Trafico de influencias

“Cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente:

“a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico o a
cualquier otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido con el
fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o supuesta
para obtener de una administracion o autoridad del Estado parte un beneficio
indebido que redunde en provecho del instigador original del acto o de cualquier otra
persona;

“pb) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico o cualquier otra persona, en
forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su provecho o el
de otra persona con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su
influencia real o supuesta para obtener de una administracion o autoridad del Estado
parte un beneficio indebido.”

“Articulo 19
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“Abuso de funciones

“Cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa
intencionalmente, el abuso de funciones o del cargo, es decir, la realizacién u omision
de un acto, en violacién de la ley, por parte de un funcionario publico en el ejercicio de
sus funciones, con el fin de obtener un beneficio indebido para si mismo o para otra
persona o entidad.”

“Articulo 20
“Enriquecimiento ilicito

“‘Con sujecion a su constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito,
cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento
significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus ingresos
legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él.”

“Articulo 21
“Soborno en el sector privado

“Cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente en el curso de actividades econdémicas, financieras o comerciales:

“a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella,
de un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona,
con el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actue o se abstenga de
actuar;

“p) La solicitud o aceptacion, en forma directa o indirecta, por una persona que
dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcion en ella, de un
beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el
fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga de
actuar.”

“Articulo 22
“Malversacion o peculado de bienes en el sector privado

“Cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de oftra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente en el curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales,
la malversacion o el peculado, por una persona que dirija una entidad del sector
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privado o cumpla cualquier funcién en ella, de cualesquiera bienes, fondos o titulos
privados o de cualquier otra cosa de valor que se hayan confiado a esa persona por
razdn de su cargo.”

“Articulo 24
“Encubrimiento

“Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23 de la presente Convencién, cada
Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometan
intencionalmente tras la comision de cualesquiera de los delitos tipificados con
arreglo a la presente Convenciéon pero sin haber participado en ellos, el
encubrimiento o la retencién continua de bienes a sabiendas de que dichos bienes
son producto de cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion.”

Resumen de los principales requisitos

262. De conformidad con lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 16, cada Estado
parte considerara la posibilidad de tipificar como delito el soborno pasivo de un
funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacién internacional
publica.

263. De conformidad con el articulo 18, cada Estado considerara la posibilidad de
tipificar como delitos:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico de un
beneficio indebido con el fin de que esa persona abuse de su influencia para obtener
de una administracién o de una autoridad publica o del Estado un beneficio indebido
que redunde en provecho del instigador;

b) La solicitud o aceptacion por un funcionario publico de un beneficio indebido con
el fin de que esa persona abuse de su influencia para obtener de una administracién o
autoridad publica o del Estado un beneficio indebido.

264. Conforme a lo dispuesto en el articulo 19, cada Estado considerara la posibilidad
de tipificar como delito el abuso de funciones o del cargo, es decir, la realizacion u
omision de un acto, en violacion de la ley, por parte de un funcionario publico con el fin
de obtener un beneficio indebido.

265. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 20, cada Estado parte considerara la
posibilidad de tipificar como delito el enriquecimiento ilicito, es decir el incremento
significativo del patrimonio de un funcionario publico que no pueda ser razonablemente
justificado como fruto de sus ingresos legitimos.
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266. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 21, cada Estado parte considerara la
posibilidad de tipificar como delito:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesién a una persona que dirija una entidad
del sector privado o cumpla una funcion en ella de un beneficio indebido con el fin de
que, faltando al deber inherente a sus funciones, actlue o se abstenga de actuar
(apartado a));

b) La solicitud o aceptacion por una persona que dirija una entidad del sector
privado o cumpla funciones en ella de un beneficio indebido que redunde en su propio
provecho o en el de otra persona con el fin de que, faltando al deber inherente a sus
funciones, actue o se abstenga de actuar (apartado b)).

267. De conformidad con el articulo 22, cada Estado parte considerara la posibilidad
de tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, la malversacion o el
peculado, por una persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla una
funcion en ella, de bienes, fondos o titulos privados o de cualquier otra cosa de valor
que se hayan confiado a esa persona por razon de su cargo.

268. Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 24, cada Estado parte debera considerar
la posibilidad de tipificar como delito el encubrimiento o la retencion continua de
bienes en situaciones distintas de las previstas en el articulo 23, a sabiendas de que
dichos bienes son producto de cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la
Convencion.

269. La tipificacion de estos delitos podra requerir la promulgaciéon de nueva
legislacion o la enmienda de las leyes existentes.

Requisitos facultativos: obligacién de considerar su cumplimiento

270. La corrupcién puede manifestarse de diversas maneras. A fin de abarcar el
mayor numero posible de conductas impropias, en la Convencién contra la Corrupcién
se prevé una serie de otros delitos de tipificacion no obligatoria, que los Estados
deben considerar. Estos delitos se exponen a continuacion.

a) Soborno pasivo de funcionarios publicos extranjeros y de funcionarios de
. . . . Ly g 33
organizaciones internacionales publicas

271. Con arreglo al parrafo 2 del articulo 16, cada Estado parte considerara la
posibilidad de tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente, la solicitud o
aceptacion por un funcionario publico extranjero o un funcionario de una organizacién
internacional publica, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que
redunde en su propio provecho o en el de otra persona o entidad, con el fin de que
dicho funcionario actue o se abstenga de actuar en el ejercicio de sus funciones
oficiales.
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272. Esta disposicion es idéntica a la del apartado b) del articulo 15, que requiere la
penalizacién del soborno pasivo de funcionarios publicos nacionales; por consiguiente,
el examen de ese apartado que figura supra se aplica, mutatis mutandis, al parrafo 2
del articulo 16. Al respecto, los encargados de elaborar la legislacion nacional tal vez
deseen consultar el Convenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno.

273. Se observd supra que es obligatorio tipificar el delito de soborno activo de
funcionarios publicos extranjeros y funcionarios de una organizacion internacional
publica. Como indican las notas interpretativas, en el parrafo 1 del articulo 16 se
requiere que los Estados parte penalicen el soborno activo de funcionarios publicos
extranjeros y en el parrafo 2 se requiere unicamente que “consideren la posibilidad” de
penalizar la solicitud o aceptacion de sobornos por funcionarios publicos extranjeros
en esas circunstancias. Las notas sefalan que “eso no significa que alguna delegacién
tolere o esté dispuesta a tolerar la solicitud o aceptacién de sobornos. Por el contrario,
la diferencia en el grado de obligacion entre los dos parrafos se debe al hecho de que
la conducta basica que se aborda en el parrafo 2 ya esta prevista en el articulo 15, en
que se exige que los Estados parte penalicen la solicitud y aceptacion de sobornos
por parte de sus propios funcionarios publicos” (A/58/422/Add.1, parrafo 28).

274. En las notas interpretativas se aclaran también otros aspectos, que se resefian en
los parrafos siguientes.

275. Las disposiciones del articulo 16 no tienen por objeto influir en “las inmunidades
de que puedan gozar los funcionarios publicos extranjeros o los funcionarios de
organizaciones internacionales publicas de conformidad con el derecho internacional.
Los Estados parte tomaron nota de la importancia de las inmunidades a este respecto
y alientan a las organizaciones internacionales publicas a que renuncien a ellas cuando
corresponda” (A/58/422/Add.1, parrafo 23).

276. Los encargados de elaborar la legislacion nacional deben tener presente que una
ley en la que se defina el delito en términos de pagos para “inducir al funcionario a
incumplir sus funciones” podria satisfacer la norma establecida en los parrafos 1 y 2
del articulo 16, siempre que quedara entendido que cada funcionario publico tiene el
deber de ejercer su criterio o arbitrio imparcialmente y que se trata de una definicién
“autobonoma”, que no requiere prueba de la ley o de los reglamentos del pais del
funcionario o de la organizacion internacional pertinente (A/58/422/Add.1, parrafo 24).

277. Las delegaciones negociadoras consideraron muy importante que todo Estado
parte que no hubiese tipificado el delito definido en el parrafo 2 del articulo 16 deberia,
en la medida en que sus leyes lo permitieran, prestar asistencia y cooperacion con
respecto a la investigacion y el enjuiciamiento de ese delito por un Estado parte que lo
hubiese tipificado de conformidad con la Convencion y deberia evitar, si fuere posible,
que existieran obstaculos técnicos, como la falta de doble incriminacién, que
impidieran el intercambio de la informacion necesaria para enjuiciar a los funcionarios
publicos corruptos (A/58/422/Add.1, parrafo 26).
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278. El término “intencionalmente” se incluyd en el parrafo 2 del articulo 16 ante todo
por motivos de concordancia con el parrafo 1 y otras disposiciones de la Convencion,
y no con la intencion de que supusiera un debilitamiento del compromiso contenido en
el parrafo 2, ya que se reconoce que un funcionario publico extranjero no puede
solicitar ni aceptar un soborno “inintencionadamente” (A/58/422/Add.1, parrafo 27).

279. Por ultimo, también se debe prestar atencion a otras disposiciones (articulos 26 a
30 y 42) en que figuran requisitos estrechamente relacionados correspondientes a
otros delitos tipificados con arreglo a la Convencion.

b) Trafico activo y pasivo de influencias

280. El articulo 18 dispone que cada Estado parte considerara la posibilidad de
tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion a un funcionario publico o a cualquier
otra persona, en forma directa o indirecta, de un beneficio indebido con el fin de que el
funcionario publico o la persona abuse de su influencia real o supuesta para obtener
de una administracion o autoridad del Estado parte un beneficio indebido que redunde
en provecho del instigador original del acto o de cualquier otra persona;

b) La solicitud o aceptacién por un funcionario publico o cualquier otra persona, en
forma directa o indirecta, de un beneficio indebido que redunde en su provecho o el de
otra persona con el fin de que el funcionario publico o la persona abuse de su
influencia real o supuesta para obtener de una administracion o autoridad del Estado
parte un beneficio indebido.

281. Las disposiciones de este articulo son casi idénticas a las del articulo 15, en el
que se requiere la penalizacién del soborno activo y pasivo de funcionarios publicos
nacionales. Hay una diferencia principal entre el articulo 15 y el articulo 18. Los delitos
previstos en el primero suponen que los funcionarios publicos actiuen o se abstengan
de actuar en el cumplimiento de sus funciones. En cambio, con arreglo al articulo 18, el
delito supone abusar de una influencia real o supuesta para obtener de una
administracion o autoridad del Estado un beneficio indebido que redunde en provecho
de otra persona.

282. Por lo demas, los elementos de los delitos previstos en el articulo 18 son los
mismos que en el articulo 15.

c) Tréafico de influencias activo

283. Los elementos del primer delito (trafico de influencias activo) son los de prometer,
ofrecer o conceder efectivamente un beneficio a un funcionario publico. El delito debe
abarcar los casos en que no se ofrece un regalo ni algo tangible. Asi pues, un beneficio
indebido puede ser material o inmaterial.
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284. El beneficio indebido no tiene que concederse necesariamente en forma
inmediata o directa al funcionario publico del Estado. Puede prometerse, ofrecerse o
concederse directa o indirectamente. Puede tratarse de un regalo, una concesién u
otro beneficio destinado a terceros, como un familiar o una organizacion politica. La
ventaja indebida o el soborno deben estar vinculados a la influencia del funcionario
sobre una administracion o autoridad del Estado.

285. La predisposicion psicoldgica o el aspecto subjetivo necesarios en este delito
son que la conducta debe ser intencional. Ademas, debera establecerse algun nexo
entre el ofrecimiento o el beneficio y la induccion al funcionario a que abuse de su
influencia para obtener de una administracion o autoridad publica de un Estado parte
un beneficio indebido para el instigador del acto o para otra persona.

286. Como la conducta abarca los casos en que meramente se ofrece un soborno, es
decir, incluso aquellos en que no se acepta y por ello no puede afectar la conducta, el
vinculo debe ser que el acusado tuviera la intencion no solo de ofrecer el soborno sino
también de influir en la conducta del destinatario, con independencia de que lo haya
logrado o no.

d) Trafico de influencias pasivo

287. Los elementos de la versién pasiva de este delito son la solicitud o la aceptacion
del soborno. Debe establecerse también el vinculo con la influencia en la conducta del
funcionario.

288. Al igual que en el delito anterior, el beneficio indebido puede ser en provecho del
propio funcionario o de otra persona o entidad. La solicitud o aceptacién deben ser
formuladas por el funcionario publico o por conducto de un intermediario, es decir,
pueden ser directas o indirectas.

289. La predisposicion psicoldgica, o elemento subjetivo, es solo que se tenga la
intencién de solicitar o aceptar el beneficio indebido con el fin de abusar de la
influencia de uno para obtener un beneficio indebido en provecho de un tercero de una
administracion o autoridad del Estado parte.

290. También debe prestarse atencion a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
que incluyen requisitos estrechamente relacionados correspondientes a otros delitos
tipificados con arreglo a la Convencion.

e) Abuso de funciones

291. En el articulo 19 se exige que los Estados parte consideren la posibilidad de
tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el abuso de funciones o del
cargo, es decir, la realizacion u omision de un acto, en violacién de la ley, por parte de
un funcionario publico en el ejercicio de sus funciones con el fin de obtener un beneficio
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indebido para si mismo o para otra persona o entidad .

292. Esta disposicion alienta a que se penalice a los funcionarios publicos que abusen
de sus funciones con la comisién u omision de un acto, en violacion de la ley, con el fin
de obtener un beneficio indebido. Segun una nota interpretativa, este articulo puede
abarcar conductas de diversa indole, como la divulgaciéon indebida de informacién
reservada o privilegiada por un funcionario publico (A/58/422/Add.1, parrafo 31).

293. También debe prestarse atencion a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
que incluyen requisitos estrechamente relacionados correspondientes a otros delitos
tipificados con arreglo a la Convencion.

f) Enriquecimiento ilicito

294. Con sujecion a los principios constitucionales y fundamentales de sus
ordenamientos juridicos, los Estados parte deben considerar la posibilidad de tipificar
como delito el enriquecimiento ilicito. Los Estados deben considerar la posibilidad de
adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar
como delito, cuando se cometa intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el
incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus
ingresos legitimos que no pueda ser razonablemente justificado por él (articulo 20).

295. También debe prestarse atencion a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
que incluyen requisitos estrechamente relacionados correspondientes a otros delitos
tipificados con arreglo a la Convencion.

296. La tipificacion como delito del enriquecimiento ilicito ha resultado util en algunas
jurisdicciones. Con ella se intentan superar las dificultades que tienen los fiscales a la
hora de demostrar que un funcionario publico ha solicitado o aceptado sobornos en los
casos en que su enriquecimiento es tan desproporcionado respecto de sus ingresos
legitimos que puede establecerse prima facie que se ha cometido un acto de
corrupcion. La tipificacion como delito del enriquecimiento ilicito también ha resultado
util para disuadir a los funcionarios publicos de cometer actos de corrupcion.

297. No obstante, la obligacion de considerar la posibilidad de tipificar este delito esta
sujeta a la constitucién y a los principios fundamentales del ordenamiento juridico de
cada Estado parte (véase también el parrafo 13 de la presente Guia relativo a las
clausulas de salvaguardia). Con ello se reconoce que el delito del enriquecimiento
ilicito, en el que el acusado debe justificar razonablemente el incremento significativo
de su patrimonio, tal vez se considere en algunas jurisdicciones contrario al derecho
de ser considerado inocente hasta que se demuestre lo contrario segun la ley. Sin
embargo, también se ha manifestado claramente que no hay una presuncién de
culpabilidad, y que la carga de la prueba la sigue teniendo el ministerio fiscal, que ha
de demostrar que el enriquecimiento del acusado es superior a sus ingresos legitimos.
Asi, puede considerarse como una presuncion refutable. Una vez hecha la acusacién,
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el acusado podra presentar una justificacion razonable o creible.

g) Soborno en el sector privado

298. La Convencion contra la Corrupciéon también introduce los conceptos de soborno
activo y pasivo en el sector privado, una innovacion importante con respecto a la
Convencidn contra la Delincuencia Organizada u otros instrumentos internacionales.
Es asique en el articulo 21 se destaca la importancia de exigir integridad y honestidad
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en las actividades econémicas, financieras o comerciales .

299. Mas concretamente, en el articulo 21 se exige que los Estados parte consideren
la posibilidad de adoptar las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometan intencionalmente en el curso de
actividades econdmicas, financieras o comerciales:

a) La promesa, el ofrecimiento o la concesion, en forma directa o indirecta, a una
persona que dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de
un beneficio indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con
el fin de que, faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga de
actuar,;

b) La solicitud o aceptacién, en forma directa o indirecta, por una persona que dirija
una entidad del sector privado o cumpla cualquier funciéon en ella, de un beneficio
indebido que redunde en su propio provecho o en el de otra persona, con el fin de que,
faltando al deber inherente a sus funciones, actie o se abstenga de actuar.

300. Como estas disposiciones son equivalentes a las del articulo 15, el examen de
ese articulo también es procedente en este caso, mutatis mutandis.

i) Soborno activo

301. Los elementos requeridos de este delito son la promesa, el ofrecimiento o la
concesién de algo a una persona que dirija una entidad del sector privado o trabaje en
ella. El delito debe abarcar los casos en que lo que se ofrece no es un regalo o algo
tangible. Asi pues, un beneficio indebido puede ser algo tangible o intangible,
pecuniario 0 no pecuniario.

302. El beneficio indebido no tiene por qué darse inmediata o directamente a una
persona que dirija una entidad del sector privado o trabaje en ella. Puede prometerse,
ofrecerse o concederse directa o indirectamente. Puede tratarse de un regalo, una
concesion u otro beneficio que se dé a alguna otra persona, como un familiar o una
organizacion politica. Tal vez algunas legislaciones nacionales contemplen la promesa
y la oferta en disposiciones relativas a la tentativa de comision de soborno. De no ser
asi, sera necesario promulgar disposiciones que contemplen especificamente la
promesa (que supone un acuerdo entre el sobornador y el sobornado) y el ofrecimiento
(que no implica la aceptacion por parte del posible sobornado). El beneficio indebido o
el soborno deben estar vinculados a las funciones de la persona.
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303. La predisposicion psicologica, o elemento subjetivo, requeridos para este delito
es que la conducta sea intencional. Ademas, ha de establecerse algun tipo de vinculo
entre el ofrecimiento o el beneficio y el hecho de inducir a la persona que dirige una
entidad del sector privado o que trabaja en ella a que actie o se abstenga de actuar
faltando al deber inherente a sus funciones en el curso de actividades econdémicas,
financieras o comerciales. Habida cuenta de que la conducta abarca los casos en que
meramente se ofrece un soborno (es decir, aun los casos en que el soborno no se
acepta y, por lo tanto, no puede afectar la conducta), el vinculo debe ser que el acusado
tuviera la intencion no solo de ofrecer el soborno sino también de influir en la conducta
del destinatario, con independencia de que esto haya ocurrido realmente o no (véase
el articulo 28, en el que se establece que “el conocimiento, la intencion o el propdsito
que se requieren como elemento de un delito tipificado con arreglo a la presente
Convencién podran inferirse de circunstancias facticas objetivas”).

ii) Soborno pasivo

304. Este delito es la versiéon pasiva del primero. Los elementos requeridos son la
solicitud o aceptacion del soborno. También debe establecerse el vinculo con la
influencia en la conducta de la persona que dirige una entidad del sector privado o
cumple cualquier funcién en ella.

305. Al igual que ocurre con el delito anterior, el beneficio indebido puede ser en
provecho tanto de la propia persona que dirige una entidad del sector privado o
cumple cualquier funcion en ella como de otra persona o entidad. La solicitud o
aceptacion debe venir de esa persona o por conducto de un intermediario, es decir,
gue puede ser directa o indirecta.

306. El elemento de predisposicion psicologica, o elemento subjetivo, es solo que se
tenga la intencion de solicitar o aceptar el beneficio indebido con el fin de modificar la
propia conducta faltando al deber inherente a las funciones propias, en el curso de
actividades econdémicas, financieras o comerciales.

307. El articulo 21, asicomo el 22, sobre malversacion o peculado de bienes, tiene por
objetivo contemplar conductas limitadas por completo al sector privado, en las que no
hay ningun contacto con el sector publico.

308. También debe prestarse atencidén a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
que incluyen requisitos estrechamente relacionados correspondientes a otros delitos
tipificados con arreglo a la Convencion.

h) Malversacion o peculado en el sector privado

309. Mas alla de los delitos de soborno activo y pasivo, en el articulo 22 se insta a los
Estados parte a que consideren la posibilidad de tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente, actos de malversacion o peculado por una persona que
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dirija una entidad del sector privado o cumpla cualquier funcién en ella, de cualesquiera
bienes, fondos o titulos privados o de cualquier cosa de valor que se hayan confiado a
esa persona por razon de su cargo.

310. Las disposiciones de este articulo son equivalentes a las disposiciones
obligatorias del articulo 17, en el que se contemplan los mismos tipos de conducta
indebida por parte de funcionarios publicos (véase la seccion lll.B.1 supra).

311. También debe prestarse atencion a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
que incluyen requisitos estrechamente relacionados correspondientes a otros delitos
tipificados con arreglo a la Convencion.

i) Encubrimiento

312. Finalmente, en la Convencidon se recomienda que se tipifiqgue como delito la
ocultacion, que facilita o favorece todos los demas delitos tipificados con arreglo a la
Convencidn y que esta muy relacionada con las disposiciones sobre el blanqueo de
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dinero incluidas en el articulo 23 .

313. En el articulo 24 se exige que, sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 23 de la
Convencion, cada Estado parte considere la posibilidad de adoptar las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se
cometan intencionalmente tras la comision de cualesquiera de los delitos tipificados
con arreglo a la Convencidn pero sin haber participado en ellos, el encubrimiento o la
retencién continua de bienes a sabiendas de que dichos bienes son producto de
cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la Convencidn.

314. También debe prestarse atencidén a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
que incluyen requisitos estrechamente relacionados con otros delitos tipificados con
arreglo a la Convencion.

3. Responsabilidad de las personas juridicas

“Articulo 26
“‘Responsabilidad de las personas juridicas

“1. Cada Estado parte adoptara las medidas que sean necesarias, en consonancia
con sus principios juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de personas
juridicas por su participacion en delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion.

“2. Con sujecion a los principios juridicos del Estado parte, la responsabilidad de las
personas juridicas podra ser de indole penal, civil o administrativa.

“3. Dicha responsabilidad existira sin perjuicio de la responsabilidad penal que
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incumba a las personas naturales que hayan cometido los delitos.

“4. Cada Estado parte velara en particular por que se impongan sanciones penales o
no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a
las personas juridicas consideradas responsables con arreglo al presente articulo.”

315. En muchos casos los delitos graves y complejos son cometidos por entidades
juridicas como empresas, sociedades u organizaciones de beneficencia, o por
conducto de ellas 0 a su amparo. Las complejas estructuras de esas entidades
permiten ocultar eficazmente la verdadera identidad de los propietarios y de los
clientes o determinadas transacciones relacionadas con delitos graves, como los
actos corruptos tipificados con arreglo a la Convencion. En el contexto de la
globalizacién, las sociedades mercantiles internacionales desempefian un importante
papel. Los procesos de adopcion de decisiones son cada vez mas complicados. Las
decisiones que causan la corrupcion pueden ser dificiles de interpretar porque en
ocasiones estan formadas, a su vez, por un conjunto de multiples decisiones a otros
niveles, con lo cual es dificil determinar quiénes son exactamente los responsables.
Incluso si ello pudiera descubrirse, en ocasiones determinados directivos de las
sociedades residen fuera del Estado en el que se cometio el delito, y puede resultar
dificil probar la responsabilidad de personas concretas. Por ello, ha ido ganando
popularidad la opinion de que la unica manera de eliminar este instrumento y escudo
de la delincuencia grave es establecer la responsabilidad de las entidades juridicas.

316. La responsabilidad penal de una entidad juridica también puede tener un efecto
disuasivo, en parte porque el dafio a la reputacion y las sanciones monetarias pueden
ser muy onerosos, y en parte porque ello puede catalizar la aplicacion de una gestiony
la creacion de unas estructuras de supervision mas eficaces que garanticen el
cumplimiento de la ley.

317. Antiguamente, el principio de que las personas juridicas no podian cometer
delitos (societas delinquere non potest) se aceptaba universalmente, pero esta
situacion cambid, primero en algunos ordenamientos basados en el derecho
anglosajon, y el inveterado debate acerca de si las entidades juridicas pueden o no
tener responsabilidad penal ha sido sustituido hoy dia de manera mas amplia por la
cuestion de como definir y reglamentar esa responsabilidad.

318. Aun existe preocupacion por la atribucion de intencion y de culpa, la
determinacion del grado de culpabilidad colectiva, el tipo de prueba requerida para
imponer sanciones a las personas juridicas y las sanciones apropiadas, a fin de evitar
la penalizacion de partes inocentes. En algunas jurisdicciones se considera artificial
considerar que una sociedad es capaz de tener una intencién condenable.

319. En todo el mundo los encargados de la formulacion de politicas siguen de cerca
los continuos debates sobre cuestiones como el conocimiento colectivo, la regulacién
de los controles internos de las sociedades, la obligacion de rendir cuentas de éstas y
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la responsabilidad social, asi como la aplicacion de normas de negligencia o de otra
indole.

320. Sin embargo, las legislaciones nacionales y los instrumentos internacionales’
estan complementando cada vez mas la responsabilidad de las personas naturales
con disposiciones especificas sobre la responsabilidad de las personas juridicas.
También se puede considerar la responsabilidad de las personas juridicas por
separado de la de las personas naturales. Por una serie de razones, tal vez resulte
imposible enjuiciar a las personas naturales responsables de delitos de corrupcion. En
unas estructuras cada vez mayores y mas complejas, las operaciones y la adopcién de
decisiones son difusas, por eso se utilizan muchas veces las entidades juridicas como
vehiculo para el pago de un soborno. Ademas, suele ser dificil determinar qué persona
encargada de tomar decisiones dentro de la cadena de administracion es la
responsable de la transaccidn corrupta. Finalmente, tal vez sea injusto cargar la culpa a
un individuo concreto cuando se trata de una estructura de toma de decisiones
compleja y poco clara.

321. Los regimenes juridicos nacionales siguen presentando grandes diferencias en lo
que respecta a la responsabilidad de las personas juridicas; algunos Estados recurren
a sanciones penales contra la organizacion misma, como las multas, el decomiso de
bienes o la privacion de derechos legales, mientras que otros emplean medidas no
penales o cuasi penales.

322. Como las principales cuestiones giran en torno a las modalidades de rendicién
de cuentas y al tipo de sancidén que puede imponerse a las entidades juridicas, en
varios intentos de armonizacion previos a la Convencion contra la Corrupcion se
reconocié esa diversidad de enfoques.

323. Por ejemplo, en su resolucion 1994/15, de 25 de julio de 1994, el Consejo
Econdémico y Social tom6 nota de las recomendaciones relativas a la funcion del
derecho penal en la proteccion del medio ambiente realizadas por el Grupo Especial
de Expertos sobre las formas mas eficaces de cooperacion internacional contra la
delincuencia transnacional, incluida la delincuencia ambiental. En la recomendacion g)
se establece que deberia apoyarse la propagacion de la idea de imponer multas,
penales o0 no, u otras medidas a las empresas que estan en jurisdicciones en las que
el ordenamiento juridico vigente no reconoce la responsabilidad penal de las
empresas. La misma idea se encuentra en el Convenio sobre la protecciéon del medio

ambiente por el derecho penal38, de 1998, del Consejo de Europa, en cuyo articulo 9
se establece que podran adoptarse sanciones o medidas penales o administrativas
para que las entidades juridicas respondan de sus actos.

324. Entre las iniciativas internacionales relacionadas con el blanqueo de dinero figura
la incluida en el parrafo b) de la recomendacion 2 de las Cuarenta Recomendaciones
del GAFI, en su forma enmendada en 2003, que establece que: “Se deberia aplicar a
las personas juridicas la responsabilidad penal y, en los casos en que no sea posible,

97



la responsabilidad civil o administrativa. Esto no deberia obstaculizar a los
procedimientos penales, civiles o administrativos paralelos con respecto a personas
juridicas en aquellos paises en que se apliquen esas formas de responsabilidad. Las
personas juridicas deberian estar sujetas a sanciones efectivas, proporcionadas y
disuasivas. Estas medidas se aplicaran sin perjuicio de la responsabilidad penal de
las personas fisicas”. Existen disposiciones similares en el articulo 15 del Reglamento
Modelo sobre Delitos de Lavado Relacionados con el Trafico llicito de Drogas y otros
Delitos Graves, de la OEA.

325. Los delitos de corrupcidn han sido objeto de iniciativas semejantes, por ejemplo,
por parte de la OCDE en su Convenio sobre la lucha contra el soborno, en el que se
obliga a las Partes a tomar “las medidas necesarias, de acuerdo con sus principios
legales, para establecer la responsabilidad de las personas morales por el cohecho a
un servidor publico extranjero” (articulo 2). Incluso si la responsabilidad penal no es
aplicable a las personas morales de acuerdo con el ordenamiento juridico de un
Estado parte, dicho Estado debera asegurarse de que “éstas queden sujetas a
sanciones eficaces, proporcionadas y disuasivas de caracter no penal, incluyendo
sanciones pecuniarias, en casos de cohecho a servidores publicos extranjeros”
(parrafo 2 del articulo 3).

326. El libro verde publicado por la Comision de las Comunidades Europeas sobre la
proteccion penal de los intereses financieros comunitarios alude a iniciativas europeas
anteriores, y en €l se afilade que, sobre la base de esas iniciativas, “los jefes de
empresa o cualquier persona que ejerza poderes de decision o de control en el seno
de las empresas podran ser declarados penalmente responsables con arreglo a los
principios definidos por su derecho interno en caso de fraude, corrupcién o blanqueo
del producto de estos ultimos, cometidos por una persona sometida a su autoridad y
por cuenta de la empresa”. En el documento se establece asimismo que “se
considerara responsables a las personas juridicas por la comisién, la participacién (en
calidad de complice o de instigador) o la tentativa de los actos de fraude, corrupcién
activa y blanqueo de capitales cometidos en su provecho por cualquier persona [...]
que ostente un cargo directivo en el seno de dicha persona juridica”, y que “su
responsabilidad también debera estar prevista cuando la falta de vigilancia o control
por parte de una de las personas mencionadas haga posible la comisién de estos
hechos por cuenta de dicha persona juridica por una persona sujeta a su autoridad”. En
lo que respecta a la responsabilidad de la persona juridica, “se entendera sin perjuicio
de la responsabilidad penal de las personas fisicas que sean autoras, instigadoras o
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complices del fraude, la corrupcién activa o el blanqueo de capitales .

327. La preocupacion no es tedrica ni se refiere simplemente a los posibles riesgos.
Ha habido repetidos casos en que las personas juridicas han cometido actos de
corrupcion empresarial y de alto nivel. Es indispensable que haya normas que regulen
su responsabilidad. La Convencién contra la Delincuencia Organizada y el Convenio
de derecho penal sobre la corrupcion, del Consejo de Europa, preven la
responsabilidad penal y de otro tipo de las personas juridicas en relacion con los

delitos de corrupcion activa y pasiva y de blanqueo de dinero40.
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328. Basandose en esas iniciativas, en la Convencién contra la Corrupcién se pide
que se establezca la responsabilidad tanto de las personas naturales o biolégicas
como de las personas juridicas. En virtud del articulo 26, los Estados parte deberan
adoptar las medidas que sean necesarias, en consonancia con Sus principios
juridicos, a fin de establecer la responsabilidad de las personas juridicas. La
responsabilidad podra ser de indole penal, civil o administrativa, con lo cual se da
cabida a los diferentes ordenamientos y enfoques juridicos.

329. Al mismo tiempo, en la Convencion se requiere que las sanciones monetarias o
de otra indole que se impongan sean eficaces, proporcionadas y disuasivas.

Resumen de los principales requisitos

330. En el articulo 26 de la Convencidon contra la Corrupcidn se exige que se
establezca la responsabilidad de las personas juridicas por los delitos tipificados con
arreglo a la Convencién, en consonancia con los principios juridicos de cada Estado
parte.

331. Dicha responsabilidad podra ser penal, civil o administrativa, y existira sin
perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las personas naturales que hayan
cometido el delito.

332. Las sanciones deberan ser eficaces, proporcionadas y disuasivas.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

333. En el parrafo 1 del articulo 26 se exige a los Estados parte que adopten las
medidas que sean necesarias, en consonancia con sus principios juridicos, a fin de
establecer la responsabilidad de personas juridicas por su participacion en delitos
tipificados con arreglo a la Convencion.

334. La exigencia de prever la responsabilidad de las personas juridicas tiene caracter
obligatorio, en la medida en que ello esté en consonancia con los principios juridicos
de cada Estado. Al igual que otras iniciativas internacionales que reconocen la
variedad de enfoques que utilizan los diversos sistemas juridicos y se adaptan a ellos,
en el parrafo 2 del articulo 26 se indica que, con sujecion a los principios juridicos de
cada Estado, la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de indole penal,
civil o administrativa. Asi pues, el Estado parte no esta obligado a establecer la

- : , . o A
responsabilidad penal si ello es incompatible con sus principios juridicos . En esos
casos, una responsabilidad de indole civil o administrativa sera suficiente para cumplir

L 42
el requisito .
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335. En el parrafo 3 del articulo 26 se indica que la responsabilidad de las entidades
juridicas debe establecerse sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a
las personas naturales que hayan cometido los delitos. Por lo tanto, la responsabilidad
de las personas naturales que cometen los actos es adicional a cualquier
responsabilidad que recaiga en la persona juridica y no debe verse afectada de ningun
modo por ésta. Cuando una persona comete delitos en nombre de una entidad juridica,
debe ser posible enjuiciar y sancionar tanto a la persona como a la entidad (véanse
también los parrafos introductorios sobre esta cuestion supra)43

336. En la Convencion se pide a los Estados parte que velen por que se impongan
sanciones penales o0 no penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas
sanciones monetarias, a las personas juridicas consideradas responsables con
arreglo al articulo 26 (parrafo 4 del articulo 26).

337. Esta disposicién especfifica complementa el requisito mas general del parrafo 1
del articulo 30 de que se tenga en cuenta la gravedad del delito al imponer las
sanciones. Dado que la investigacion y el enjuiciamiento de los delitos de corrupcién
pueden ser procesos bastante largos, los Estados que dispongan de plazos de
prescripcion en sus ordenamientos juridicos deberan velar por que esos plazos, en el
caso de los delitos tipificados con arreglo a la Convencién, sean relativamente largos
(véase también el articulo 29).

338. La sancion que se utiliza con mas frecuencia es la multa, que a veces se califica
de penal, a veces de no penal y a veces de hibrida. Otras sanciones son la exclusién
en la celebracidon de contratos con el gobierno (contratacion publica, contratacién de
ayuda o financiaciéon de créditos para la exportacién), el decomiso, la restitucién, la
inhabilitacion o el cierre de entidades juridicas. Ademas, tal vez los Estados deseen
considerar la posibilidad de establecer sanciones no monetarias como las que existen
en algunos ordenamientos, por ejemplo, el retiro de ciertas ventajas, la suspension de
determinados derechos, la prohibicidén de algunas actividades, la publicacion del fallo,
el nombramiento de un fideicomisario, el requisito de aplicar un programa interno y
eficaz de cumplimiento y la regulacion directa de las estructuras de la persona juridica.

339. La obligacién de velar por que se impongan a las personas juridicas sanciones
apropiadas supone que esas sanciones estén previstas en la legislacion, y no deberia
limitar ni vulnerar la independencia judicial existente o la discrecion con respecto a la
imposicion de penas.

340. Por ultimo, la Convencion exige que se preste asistencia judicial reciproca en la
mayor medida posible conforme a las leyes, tratados, acuerdos y arreglos pertinentes
del Estado parte requerido en los casos en que una persona juridica sea objeto de
responsabilidad penal, civil o administrativa (véase el parrafo 2 del articulo 46)44.

4. Participacion y tentativa
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“‘Articulo 27
“Participacion y tentativa

“1. Cada Estado parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean
necesarias para tipificar como delito, de conformidad con su derecho interno,
cualquier forma de participacién, ya sea como cémplice, colaborador o instigador, en
un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion.

“2. Cada Estado parte podra adoptar las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, de conformidad con su derecho interno,
toda tentativa de cometer un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion.

“3. Cada Estado parte podra adoptar las medidas legislativas y de otra indole que
sean necesarias para tipificar como delito, de conformidad con su derecho interno, la
preparacion con miras a cometer un delito tipificado con arreglo a la presente
Convencion.”

Resumen de los principales requisitos

341. Los Estados parte deben tipificar como delito la participaciéon como complice,
colaborador o instigador en un delito tipificado con arreglo a la Convencién.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

342. En el parrafo 1 del articulo 27 se exige que los Estados parte tipifiquen como
delito, de conformidad con su derecho interno, cualquier forma de participacion, ya sea
como complice, colaborador o instigador, en un delito tipificado con arreglo a la
Convencion.

343. En una nota interpretativa se indica que la formulacién del parrafo 1 del articulo 27
tiene por objeto abarcar diferentes grados de participacién y no crear la obligacion
para los Estados parte de incluir todos esos grados en su legislacion interna
(A/58/422/Add.1, parrafo 33).

344. Tal vez sea necesario promulgar legislacion para aplicar esta disposicion. Tal vez
los Estados que ya cuentan con leyes de aplicacién general en que se establece la
responsabilidad por la ayuda y la incitacion, la participacion como complice y otras
formas analogas de responsabilidad tengan que asegurarse unicamente de que esas

: . ., 45
leyes se apliquen a los nuevos delitos de corrupcion .

Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen aplicar

345. Ademas, quiza los Estados parte deseen considerar la posibilidad de tipificar
como delito, de conformidad con su derecho interno, la tentativa de cometer un delito
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(parrafo 2 del articulo 27) o la preparacion (parrafo 3 del articulo 27) con miras a

e ., 46
cometer un delito tipificado con arreglo a la Convencion .

346. También debe prestarse atencidon a otras disposiciones (articulos 26 a 30 y 42)
que incluyen requisitos estrechamente relacionados correspondientes a otros delitos
tipificados con arreglo a la Convencion.
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C. Aplicacién de la ley

“Articulo 28
“Conocimiento, intencion y propoésito como elementos de un delito

“El conocimiento, la intencién o el propdsito que se requieren como elemento de un
delito tipificado con arreglo a la presente Convencion podran inferirse de
circunstancias facticas objetivas.”

“Articulo 29
“Prescripcion

“‘Cada Estado parte establecera, cuando proceda, con arreglo a su derecho
interno, un plazo de prescripcion amplio para iniciar procesos por cualesquiera de los
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion y establecera un plazo mayor
o interrumpira la prescripcion cuando el presunto delincuente haya eludido la
administracion de justicia.”

“Articulo 30
“Proceso, fallo y sanciones

“1. Cada Estado parte penalizara la comisién de los delitos tipificados con arreglo a
la presente Convencién con sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos
delitos.

“2. Cada Estado parte adoptara las medidas que sean necesarias para establecer o
mantener, de conformidad con su ordenamiento juridico y sus principios
constitucionales, un equilibrio apropiado entre cualesquiera inmunidades o
prerrogativas jurisdiccionales otorgadas a sus funcionarios publicos para el
cumplimiento de sus funciones y la posibilidad, de ser preciso, de proceder
efectivamente a la investigacion, el enjuiciamiento y el fallo de los delitos tipificados
con arreglo a la presente Convencion.

“3. Cada Estado parte velara por que se ejerzan cualesquiera facultades legales
discrecionales de que disponga conforme a su derecho interno en relacion con el
enjuiciamiento de personas por los delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion a fin de dar maxima eficacia a las medidas adoptadas para hacer
cumplir la ley respecto de esos delitos, teniendo debidamente en cuenta la necesidad
de prevenirlos.

“4. Cuando se trate de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién, cada
Estado parte adoptara medidas apropiadas, de conformidad con su derecho interno
y tomando debidamente en consideracion los derechos de la defensa, con miras a
procurar que, al imponer condiciones en relacién con la decisiéon de conceder la
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libertad en espera de juicio o la apelacion, se tenga presente la necesidad de
garantizar la comparecencia del acusado en todo procedimiento penal ulterior.

“5. Cada Estado parte tendra en cuenta la gravedad de los delitos pertinentes al
considerar la eventualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional
a personas que hayan sido declaradas culpables de esos delitos.

“6. Cada Estado parte considerara la posibilidad de establecer, en la medida en que
ello sea concordante con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
procedimientos en virtud de los cuales un funcionario publico que sea acusado de un
delito tipificado con arreglo a la presente Convencion pueda, cuando proceda, ser
destituido, suspendido o reasignado por la autoridad correspondiente, teniendo
presente el respeto al principio de presuncion de inocencia.

“7. Cuando la gravedad de la falta lo justifique y en la medida en que ello sea
concordante con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada
Estado parte considerara la posibilidad de establecer procedimientos para
inhabilitar, por mandamiento judicial u otro medio apropiado y por un periodo
determinado por su derecho interno, a las personas condenadas por delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencién para:

“a) Ejercer cargos publicos; y
“b) Ejercer cargos en una empresa de propiedad total o parcial del Estado.

“8. El parrafo 1 del presente articulo no menoscabara el ejercicio de facultades
disciplinarias por los organismos competentes contra empleados publicos.

“9. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara al principio de que la
descripcion de los delitos tipificados con arreglo a ella y de los medios juridicos de
defensa aplicables o demas principios juridicos que regulan la legalidad de una
conducta queda reservada al derecho interno de los Estados parte y de que esos
delitos habran de ser perseguidos y sancionados de conformidad con ese derecho.

“10. Los Estados parte procuraran promover la reinsercion social de las personas
condenadas por delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion.”

“Articulo 31
“Embargo preventivo, incautacion y decomiso

“1. Cada Estado parte adoptara, en el mayor grado en que lo permita su
ordenamiento juridico interno, las medidas que sean necesarias para autorizar el
decomiso:

“a) Del producto de delitos tipificados con arreglo a la presente Convenciéon o de
bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto;

“p) De los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a utilizarse
en la comision de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién.

“2. Cada Estado parte adoptara las medidas que sean necesarias para permitir la
identificacion, la localizacién, el embargo preventivo o la incautacion de cualquier bien
a que se haga referencia en el parrafo 1 del presente articulo con miras a su eventual
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decomiso.

“3. Cada Estado parte adoptara, de conformidad con su derecho interno, las medidas
legislativas y de otra indole que sean necesarias para regular la administracion, por
parte de las autoridades competentes, de los bienes embargados, incautados o
decomisados comprendidos en los parrafos 1y 2 del presente articulo.

‘4. Cuando ese producto del delito se haya transformado o convertido parcial o
totalmente en otros bienes, éstos seran objeto de las medidas aplicables a dicho
producto a tenor del presente articulo.

“5. Cuando ese producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos de
fuentes licitas, esos bienes seran objeto de decomiso hasta el valor estimado del
producto entremezclado, sin menoscabo de cualquier otra facultad de embargo
preventivo o incautacion.

“6. Los ingresos u otros beneficios derivados de ese producto del delito, de bienes en
los que se haya transformado o convertido dicho producto o de bienes con los que se
haya entremezclado ese producto del delito también seran objeto de las medidas
previstas en el presente articulo, de la misma manera y en el mismo grado que el
producto del delito.

“7T. A los efectos del presente articulo y del articulo 55 de la presente Convencion,
cada Estado parte facultara a sus tribunales u otras autoridades competentes para
ordenar la presentacion o la incautacion de documentos bancarios, financieros o
comerciales. Los Estados parte no podran negarse a aplicar las disposiciones del
presente parrafo amparandose en el secreto bancario.

“8. Los Estados parte podran considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que
demuestre el origen licito del presunto producto del delito o de otros bienes expuestos
a decomiso, en la medida en que ello sea conforme con los principios fundamentales
de su derecho interno y con la indole del proceso judicial u otros procesos.

“9. Las disposiciones del presente articulo no se interpretaran en perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe.

“10. Nada de lo dispuesto en el presente articulo afectara al principio de que las
medidas en él previstas se definiran y aplicaran de conformidad con el derecho
interno de los Estados parte y con sujecion a éste.”

“Articulo 32
“Proteccion de testigos, peritos y victimas

“1. Cada Estado parte adoptara medidas apropiadas, de conformidad con su
ordenamiento juridico interno y dentro de sus posibilidades, para proteger de manera
eficaz contra eventuales actos de represalia o intimidacion a los testigos y peritos que
presten testimonio sobre delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién, asi
como, cuando proceda, a sus familiares y demas personas cercanas.

“2. Las medidas previstas en el parrafo 1 del presente articulo podran consistir, entre
otras, sin perjuicio de los derechos del acusado e incluido el derecho a las garantias
procesales, en:
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“a) Establecer procedimientos para la proteccion fisica de esas personas, incluida,
en la medida de lo necesario y posible, su reubicacién, y permitir, cuando proceda, la
prohibicién total o parcial de revelar informacidn sobre su identidad y paradero;

“b) Establecer normas probatorias que permitan que los testigos y peritos presten
testimonio sin poner en peligro la seguridad de esas personas, por ejemplo,
aceptando el testimonio mediante tecnologias de comunicacion como la
videoconferencia u otros medios adecuados.

“3. Los Estados parte consideraran la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos
con otros Estados para la reubicacién de las personas mencionadas en el parrafo 1
del presente articulo.

“4. Las disposiciones del presente articulo se aplicaran también a las victimas en la
medida en que sean testigos.

“5. Cada Estado parte permitira, con sujecion a su derecho interno, que se presenten
y consideren las opiniones y preocupaciones de las victimas en etapas apropiadas
de las actuaciones penales contra los delincuentes sin que ello menoscabe los
derechos de la defensa.”

“Articulo 33
“Proteccion de los denunciantes

“Cada Estado parte considerara la posibilidad de incorporar en su ordenamiento
juridico interno medidas apropiadas para proporcionar proteccion contra todo trato
injustificado a las personas que denuncien ante las autoridades competentes, de
buena fe y con motivos razonables, cualesquiera hechos relacionados con delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencién.”

“Articulo 34
“Consecuencias de los actos de corrupcion

“Con la debida consideracion de los derechos adquiridos de buena fe por
terceros, cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
derecho interno, adoptara medidas para eliminar las consecuencias de los actos de
corrupcion. En este contexto, los Estados parte podran considerar la corrupcion un
factor pertinente en procedimientos juridicos encaminados a anular o dejar sin efecto
un contrato 0 a revocar una concesion u otro instrumento semejante, o adoptar
cualquier otra medida correctiva.”

“‘Articulo 35
“Indemnizacion por dafios y perjuicios

“Cada Estado parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad
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con los principios de su derecho interno, para garantizar que las entidades o
personas perjudicadas como consecuencia de un acto de corrupcion tengan derecho
a iniciar una accion legal contra los responsables de esos dafios y perjuicios a fin de
obtener indemnizacion.”

“Articulo 36
“‘Autoridades especializadas

“‘Cada Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, se cerciorara de que dispone de uno o mas dérganos o
personas especializadas en la lucha contra la corrupcion mediante la aplicacion
coercitiva de la ley. Ese 6rgano u d6rganos o esas personas gozaran de la
independencia necesaria, conforme a los principios fundamentales del ordenamiento
juridico del Estado parte, para que puedan desempefar sus funciones con eficacia y
sin presiones indebidas. Debera proporcionarse a esas personas o al personal de
ese organo u 6rganos formacién adecuada y recursos suficientes para el desempefio
de sus funciones.”

“Articulo 37
“Cooperacion con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley

“1. Cada Estado parte adoptara medidas apropiadas para alentar a las personas que
participen o hayan participado en la comisién de delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencidn a que proporcionen a las autoridades competentes informacion
util con fines investigativos y probatorios y a que les presten ayuda efectiva y concreta
que pueda contribuir a privar a los delincuentes del producto del delito, asi como a
recuperar ese producto.

“2. Cada Estado parte considerara la posibilidad de prever, en casos apropiados, la
mitigacion de la pena de toda persona acusada que preste cooperacion sustancial en
la investigacion o el enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion.

“3. Cada Estado parte considerara la posibilidad de prever, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, la concesién de inmunidad judicial a
toda persona que preste cooperacion sustancial en la investigacion o el
enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién.

‘4. La proteccion de esas personas sera, mutatis mutandis, la prevista en el articulo
32 de la presente Convencion.

“5. Cuando las personas mencionadas en el parrafo 1 del presente articulo se
encuentren en un Estado parte y puedan prestar cooperacién sustancial a las
autoridades competentes de otro Estado parte, los Estados parte interesados podran
considerar la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos, de conformidad con su
derecho interno, con respecto a la eventual concesion, por el otro Estado parte, del
trato previsto en los parrafos 2 y 3 del presente articulo.”
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“Articulo 38
“Cooperacion entre organismos nacionales

“‘Cada Estado parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad
con su derecho interno, para alentar la cooperacién entre, por un lado, sus
organismos publicos, asi como sus funcionarios publicos, y, por otro, sus organismos
encargados de investigar y enjuiciar los delitos. Esa cooperacion podra incluir:

“a) Informar a esos Ultimos organismos, por iniciativa del Estado parte, cuando
haya motivos razonables para sospechar que se ha cometido alguno de los delitos
tipificados con arreglo a los articulos 15, 21 y 23 de la presente Convencién; o

“pb) Proporcionar a esos organismos toda la informacidon necesaria, previa
solicitud.”

“Articulo 39
“Cooperacion entre los organismos nacionales y el sector privado

“1. Cada Estado parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad
con su derecho interno, para alentar la cooperacion entre los organismos nacionales
de investigacion y el ministerio publico, por un lado, y las entidades del sector
privado, en particular las instituciones financieras, por otro, en cuestiones relativas a
la comision de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion.

“2. Cada Estado parte considerara la posibilidad de alentar a sus nacionales y
demas personas que tengan residencia habitual en su territorio a denunciar ante los
organismos nacionales de investigacion y el ministerio publico la comision de todo
delito tipificado con arreglo a la presente Convencion.”

“Articulo 40
“Secreto bancario

“‘Cada Estado parte velara por que, en el caso de investigaciones penales
nacionales de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencidn, existan en su
ordenamiento juridico interno mecanismos apropiados para salvar todo obstaculo que
pueda surgir como consecuencia de la aplicacion de la legislacidn relativa al secreto
bancario.”

“Articulo 41
“‘Antecedentes penales

“Cada Estado parte podra adoptar las medidas legislativas o de otra indole que
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sean necesarias para tener en cuenta, en las condiciones y para los fines que estime
apropiados, toda previa declaracién de culpabilidad de un presunto delincuente en
otro Estado a fin de utilizar esa informacidn en actuaciones penales relativas a delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencién.”

347. La prevencién y la penalizacidn de las practicas corruptas deben ir acompafnadas
de medidas y mecanismos que respalden las demas etapas de la lucha contra la
corrupcion: la deteccion, el enjuiciamiento, el castigo y la reparacién. A este respecto,
la Convencidon contra la Corrupcion incluye una serie de medidas procesales que
respaldan la penalizacion.

348. A causa de la extension y el detalle de esas disposiciones, en esta seccion de la
presente Guia se resumiran, en primer lugar, todos los requisitos principales, y luego
se examinara cada articulo individualmente.

349. Estas disposiciones hacen referencia al enjuiciamiento de los delitos de
corrupcion y al cumplimiento de las leyes nacionales de lucha contra la corrupcion vy,
mas concretamente, a cuestiones como:

a) Las normas probatorias, prescripcion y reglas para el fallo de los delitos de
corrupcion (articulos 28 a 30);

b) La cooperacion entre las autoridades nacionales encargadas de hacer cumplir la
ley, los organismos especializados en la lucha contra la corrupcién y el sector privado
(articulos 37 a 39);

c¢) La utilizacion de técnicas especiales de investigacion (articulo 50);
d) La proteccion de testigos, victimas y denunciantes (articulos 32 y 33);

e) El recurso al embargo preventivo, la incautacion y el decomiso del producto de
los actos de corrupcion y de los instrumentos utilizados en la comision de dichos actos
(articulo 31);

f) La superacion de los obstaculos que pudieran surgir por la aplicacion de
legislacién relativa al secreto bancario (articulo 40);

g) La reparacion por las consecuencias de los actos de corrupcion (articulo 34),
incluso mediante indemnizaciones por dafos y perjuicios causados por los actos de
corrupcion (articulo 35).

Resumen de los principales requisitos

350. Los Estados parte deberan garantizar que el conocimiento, la intencion o el
propdsito que se requieren como elemento de un delito tipificado con arreglo a la
Convencién puedan inferirse de circunstancias facticas objetivas (articulo 28).

351. Los Estados parte deberan establecer plazos de prescripcidon amplios para los
delitos tipificados con arreglo a la Convencion e interrumpir la prescripcion o
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establecer un plazo mayor cuando el presunto delincuente haya eludido Ila
administracion de justicia (articulo 29).

352. Con arreglo al articulo 30, los Estados parte deberan:

a) Garantizar que los delitos tipificados con arreglo a la Convencidn se penalicen
con sanciones adecuadas que tengan en cuenta la gravedad de cada delito (parrafo

1);

b) Mantener un equilibrio entre las inmunidades otorgadas a sus funcionarios
publicos y su capacidad de proceder efectivamente a la investigacién y el
enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion (parrafo 2);

c¢) Velar por que al imponer condiciones en relacion con la decision de conceder la
libertad en espera de juicio o de apelacién se tenga presente la necesidad de
garantizar la comparecencia del acusado en el procedimiento penal, de conformidad
con su derecho interno y tomando en consideracion los derechos de la defensa
(parrafo 4);

d) Tener en cuenta la gravedad de los delitos al considerar la eventualidad de
conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a las personas que hayan sido
declaradas culpables de esos delitos (parrafo 5).

353. En el articulo 30 también se exige a los Estados parte:

a) Que velen por que se ejerzan cualesquiera facultades legales discrecionales en
relacion con el enjuiciamiento por los delitos tipificados con arreglo a la Convencion a
fin de dar maxima eficacia al cumplimiento de la ley respecto de esos delitos y a modo
de prevencion (parrafo 3);

b) Que consideren la posibilidad de establecer procedimientos en virtud de los
cuales un funcionario publico que sea acusado de un delito tipificado con arreglo a la
Convencidn pueda ser destituido, suspendido o reasignado (parrafo 6);

¢) Que consideren la posibilidad de establecer procedimientos para inhabilitar a las
personas condenadas por delitos tipificados con arreglo a la Convencion para:

i) Ejercer cargos publicos; y

ii) Ejercer cargos en una empresa de propiedad total o parcial del Estado
(parrafo 7);

d) Que procuren promover la reinsercién social de las personas condenadas por
delitos tipificados con arreglo a la Convencion (parrafo 10).

354. De conformidad con el articulo 31, los Estados parte deberan, en el mayor grado
en que lo permita su ordenamiento juridico, disponer del marco juridico necesario para:

a) El decomiso del producto de los delitos tipificados con arreglo a la Convencién o
de bienes cuyo valor corresponda al de dicho producto (apartado a) del parrafo 1);

b) El decomiso de los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a
utilizarse en la comision de los delitos tipificados con arreglo a la Convencién
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(apartado b) del parrafo 1),

c¢) La identificacion, la localizacién y el embargo preventivo o la incautacién del
producto de los delitos y de los instrumentos utilizados para la comision de los delitos
tipificados con arreglo a la Convencion, con miras a su eventual decomiso (parrafo 2);

d) La administracién de los bienes embargados, incautados o decomisados
(parrafo 3);

e) La aplicacién de las facultades de decomiso a los bienes transformados o
convertidos y al producto mezclado con bienes adquiridos de fuentes licitas (hasta el
valor del producto en cuestion), y a los beneficios o ingresos derivados del producto
(parrafos 4 a 6);

f) Facultar a tribunales u otras autoridades competentes para ordenar la
presentacién o la incautacion de documentos bancarios, financieros o comerciales. El
secreto bancario no sera un motivo legitimo para negarse cumplir esta disposicién
(parrafo 7).

355. De conformidad con el articulo 32, y teniendo en cuenta que algunas victimas
pueden también ser testigos (parrafo 4 del articulo 32), los Estados parte deberan:

a) Proteger de manera eficaz a los testigos, dentro de las posibilidades de cada
Estado parte (parrafo 1). Ello puede incluir:

i) La proteccion fisica (apartado a) del parrafo 2);
ii) La reubicacion en el propio pais y en el extranjero (apartado a) del parrafo 2);
iii) Arreglos especiales para prestar testimonio (apartado b) del parrafo 2);

b) Considerar la posibilidad de celebrar acuerdos de reubicacion con otros Estados
(parrafo 3);

c¢) Brindar a las victimas oportunidades de presentar sus opiniones vy
preocupaciones en una etapa apropiada de las actuaciones penales, con sujecion a su
derecho interno (parrafo 5).

356. En el articulo 33 se exige a los Estados parte que consideren la posibilidad de
incorporar medidas para proteger a las personas que denuncien ante las autoridades
competentes delitos tipificados con arreglo a la Convencion.

357. En el articulo 34 se exige a los Estados parte que eliminen las consecuencias de
los actos de corrupcion. En este contexto, los Estados parte podran considerar la
posibilidad de anular o dejar sin efecto un contrato, revocar una concesién u otro
instrumento semejante, o adoptar otra medida correctiva.

358. En el articulo 35 se exige a los Estados parte que garanticen que las entidades o
personas perjudicadas como consecuencia de un acto de corrupcién tengan derecho a
iniciar una accion legal a fin de obtener una indemnizacién de los responsables de
esos dafos y perjuicios.
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359. En el articulo 36 se exige a los Estados parte que, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico:

a) Se cercioren de que disponen de un érgano o personas especializadas en la
lucha contra la corrupcion mediante la aplicacion coercitiva de la ley;

b) Otorguen a dicho 6rgano o a dichas personas la independencia necesaria para
que puedan desempenar sus funciones con eficacia y sin presiones indebidas; y

c¢) Les proporcionen formacion adecuada y recursos suficientes.

360. Con arreglo al articulo 37, los Estados parte deberan:

a) Adoptar medidas apropiadas para alentar a las personas que participen o hayan
participado en la comision de delitos tipificados con arreglo a la Convencion a:

i) Proporcionar informacion con fines investigativos y probatorios;

i) Prestar ayuda concreta para privar a los delincuentes del producto del delito y
recuperar ese producto (parrafo 1);

b) Considerar la posibilidad de mitigar la pena de todo acusado que preste
cooperacion sustancial en la investigacion o el enjuiciamiento de los delitos tipificados
con arreglo a la Convencion (parrafo 2);

c) Considerar la posibilidad de prever la concesién de inmunidad judicial a toda
persona que preste cooperacion sustancial (para ello tal vez sea necesario promulgar
legislacion en los ordenamientos que no admiten discrecion en materia de
procesamiento) (parrafo 3);

d) Proteger a esas personas del mismo modo que a los testigos (parrafo 4; véase
también el articulo 32).

361. En el articulo 38 se exige que los Estados parte tomen medidas para alentar la
cooperacion entre los organismos publicos y los organismos encargados de hacer
cumplir la ley. Esa cooperacion podra consistir en:

a) Informar a los organismos encargados de hacer cumplir la ley cuando haya
motivos razonables para sospechar que se ha cometido alguno de los delitos
tipificados con arreglo a los articulos 15 (Soborno de funcionarios publicos
nacionales), 21 (Soborno en el sector privado) y 23 (Blanqueo del producto del delito);
o}

b) Proporcionar a esos organismos toda la informacion necesaria, previa solicitud.

362. En el articulo 39 se exige a los Estados parte:

a) Que tomen medidas, de conformidad con su derecho interno, para alentar la
cooperacion entre las entidades del sector privado (en particular, las instituciones
financieras) y las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley en cuestiones
relativas a la comisién de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion (parrafo

1);
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b) Que consideren la posibilidad de alentar a sus nacionales y residentes habituales
a denunciar a sus autoridades encargadas de hacer cumplir la ley la comision de ese
tipo de delitos (parrafo 2).

363. En el articulo 40 se exige a los Estados parte que velen por que, en el caso de
investigaciones penales nacionales de delitos tipificados con arreglo a la Convencion,
existan en su ordenamiento juridico mecanismos apropiados para salvar todo
obstaculo que pueda surgir como consecuencia de la aplicacién de la legislacion
relativa al secreto bancario.

364. Finalmente, los Estados parte pueden permitir que se tengan en cuenta, en el
curso de sus propias actuaciones penales, las declaraciones de culpabilidad de un
presunto delincuente en otro Estado (articulo 41).

Requisitos obligatorios: obligacién de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

365. En esta seccién de la Convencidn se incluyen una gran cantidad de disposiciones
y medidas destinadas a identificar, detener, enjuiciar, condenar y sancionar de manera
eficaz a aquellos que hayan participado en practicas corruptas. Para ello, y también
para garantizar que se haga justicia y que los delincuentes no puedan disfrutar de los
frutos de su mala conducta, es imprescindible disponer de medidas orientadas a
localizar e incautarse del producto del delito, asi como de mecanismos de
indemnizacidn por dafos y perjuicios. En este sentido también es necesaria y decisiva
la proteccion adecuada de los testigos, las victimas y otras personas que colaboren en
la investigacion o el enjuiciamiento de delitos tipificados con arreglo a la Convencion.
Finalmente, todos estos objetivos solo podran alcanzarse mediante una cooperacion
nacional e internacional no solo entre las autoridades publicas pertinentes, sino
también entre las autoridades nacionales y el sector privado.

366. Las disposiciones que se tratan en esta seccion tienen que examinarse también
en conjuncion con las relativas a la prevencion de la corrupcién (véase el capitulo Il de
la presente Guia) y a la cooperacién internacional (véase el capitulo V). Para lograr la
recuperacion de activos, uno de los principios fundamentales de la Convencién (véase
el capitulo V), todos los esfuerzos arriba indicados deben coordinarse y sincronizarse
a nivel local y mundial.

367. Ello ha de tenerse presente al leer los parrafos siguientes, en los que se
examinan, articulo por articulo, las disposiciones relativas al cumplimiento de la ley
respecto de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion.

a) Conocimiento, intencién y propoésito como elementos de un delito

368. En el articulo 28 se establece que el conocimiento, la intencién o el propdsito que
se requieren como elemento de un delito tipificado con arreglo a la Convencién podran
inferirse de circunstancias facticas objetivas. Los legisladores de cada Estado parte
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deberan velar por que sus disposiciones relativas a las pruebas permitan esa
inferencia respecto de la intencionalidad de un delincuente, en lugar de exigir pruebas
directas, como una confesion, para que la intencionalidad quede demostrada.

b) Plazo de prescripcion

369. De conformidad con el articulo 29, los Estados parte deberan establecer en su
derecho interno, cuando proceda, un plazo de prescripcion amplio para iniciar
procesos por cualesquiera de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion y
establecer un plazo mayor, o interrumpir la prescripcion, cuando el presunto
delincuente haya eludido la administracion de justicia.

370. En general, se trata de establecer plazos de prescripcidn para la instruccion de un
proceso contra un acusado. Muchos Estados no tienen normas de este tipo, mientras
que otros las tienen y las aplican de manera general o con limitadas excepciones. Esta
disposicion tiene por objeto lograr un equilibrio entre los intereses de una justicia
rapida, el cierre de los casos y la equidad para con las victimas y los acusados, y el
reconocimiento de que suele tardarse en descubrir y establecer los delitos de

corrupcic')n47. En casos internacionales también es necesaria la asistencia judicial
reciproca, que puede causar mas demoras. Hay variaciones entre los Estados en
cuanto al momento en que comienza a correr el plazo de prescripcién y a como se
cuenta. Por ejemplo, en algunos Estados el plazo no comienza a contar hasta que se
toma conocimiento de la comision del delito (por ejemplo, porque se interpone una
denuncia o se descubre o notifica el delito) o hasta que el acusado ha sido detenido o
extraditado y se le puede obligar a comparecer en juicio.

371. Cuando esas normas existen, su propoésito es principalmente poner freno a los
retrasos de parte de las autoridades judiciales, o de parte de los demandantes en las
causas civiles, tener en cuenta los derechos de los acusados y proteger el interés
publico en el cierre de los casos y en una justicia rapida. Los retrasos prolongados a
menudo suponen la pérdida de pruebas, lapsus de memoria y cambios en el contexto
juridico y social, todo lo cual contribuye a que se cometa algun tipo de injusticia. No
obstante, es necesario lograr un equilibrio entre los diversos intereses en juego.
Ademas, la duracién del plazo de prescripcidn varia considerablemente de un Estado
a otro. Con todo, los delitos graves no deben quedar impunes, aunque se tarde mas
tiempo en llevar a los autores ante la justicia. Esto es particularmente importante en el
caso de los préfugos, cuando el retraso en la instruccidn del proceso escapa al control
de las autoridades. Es posible que los casos de corrupcion tarden en detectarse y que
se tarde todavia mas en determinar los hechos.

372. Por este motivo, la Convencién pide a los Estados parte que tienen plazos de
prescripcion que establezcan periodos prolongados para todos los delitos tipificados
con arreglo a la Convencion y periodos mayores para los casos en que los presuntos
delincuentes hayan eludido la administracion de justicia. Estas disposiciones son
analogas a las de la Convencion contra la Delincuencia Organizada (véase el parrafo 5
del articulo 11), pero en la Convencién contra la Corrupcion se afiade la opcion de
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interrumpir la prescripcion cuando el presunto delincuente haya eludido Ila
administracion de justicia.

373. Los Estados parte podran aplicar esta disposicién revisando los plazos de
prescripcion existentes o el método utilizado para calcularlos. La primera opcion es a
veces complicada, porque puede requerir la modificacion de varias normas de
procedimiento y sustantivas, incluidas las relativas a las sanciones. En ocasiones, tal
vez bastara con revisar el mecanismo para calcular los plazos de prescripcién (o su
interpretacion autorizada). Por ejemplo, el plazo para enjuiciar un delito puede
empezar a correr desde el momento en que se descubre, y no desde que se comete.

374. El articulo 29 no exige el establecimiento de plazos de prescripcion en los
Estados parte en que no existan.

c) Proceso, fallo y sanciones

375. La armonizacion de las disposiciones legales sobre los delitos de corrupcion, la
deteccion de los delitos, la identificacion y detencidn de los culpables, la determinacién
de la competencia y la facilitacion de una buena coordinacién de las actividades
nacionales e internacionales son componentes indispensables de una estrategia
mundial concertada contra la delincuencia grave, pero no bastan por si solas. Una vez
realizado todo ello, es necesario también garantizar que el proceso, el trato y la
sancion de los delincuentes en las distintas partes del mundo sean relativamente
simétricos y acordes con el dafio causado, asi como con los beneficios obtenidos de
las actividades delictivas.

376. Las sanciones establecidas para delitos parecidos en distintos ordenamientos
divergen considerablemente, y son reflejo de las diferentes tradiciones, prioridades y
politicas nacionales. Sin embargo, es esencial asegurar que la comunidad
internacional aplique por lo menos un nivel minimo de disuasién para combatir la
percepcion de que algunos tipos de delito “salen a cuenta”, aun cuando los autores
sean condenados. En otras palabras, las sanciones deben ser claramente superiores
a los beneficios del delito. Por lo tanto, ademas de armonizar las disposiciones
sustantivas, los Estados deberian emprender una labor paralela en lo que respecta a
las cuestiones del proceso, el fallo y el castigo.

377. Algunas iniciativas internacionales han abordado estas cuestiones respecto de
delitos concretos, como es el caso de la Convenciéon contra la Delincuencia
Organizada (articulo 11), la Convencidén de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito
de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, de 1988, y las Reglas minimas de las
Naciones Unidas sobre las medidas no privativas de la libertad (Reglas de Tokio)
(resolucion 45/110 de la Asamblea General, anexo).

378. En el articulo 30 se trata este importante aspecto de la lucha contra la corrupciony
se complementan las disposiciones relativas a la responsabilidad de las personas
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juridicas (articulo 26), el embargo preventivo, la incautacion y el decomiso del producto
del delito (articulo 31) y la recuperacion de activos (capitulo V). En ese articulo se pide
a los Estados parte que tengan muy en cuenta la gravedad de los delitos tipificados
con arreglo a la Convencidon cuando tomen decisiones acerca de la pena adecuada y
de la posibilidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional. También
se pide a los Estados parte que velen por que cualesquiera facultades discrecionales
de que dispongan conforme a su derecho interno se utilicen para disuadir de la
comision de esos delitos. En el articulo 30 se exige ademas a los Estados parte que
establezcan un equilibrio entre las inmunidades otorgadas a sus funcionarios publicos
y la capacidad de investigar y enjuiciar los delitos de corrupcion.

379. En general, se considera probable que los autores experimentados de delitos de
corrupcion consigan huir del Estado en que se enfrentan a acciones legales. Por este
motivo, la Convencion pide a los Estados parte que adopten medidas para asegurar
que los acusados de cometer delitos tipificados con arreglo a la Convencién
comparezcan en el procedimiento penal, de conformidad con su legislacion y con los
derechos de la defensa. Esta disposicion hace referencia a la decision de conceder al
acusado la libertad en espera de juicio o de la apelacion.

380. Ademas, en el articulo 30 se pide que se considere la posibilidad de adoptar
medidas contra un funcionario publico que sea acusado o declarado culpable, cuando
proceda y de acuerdo con los principios juridicos fundamentales de cada Estado parte.
Se exige a los Estados que procuren promover la reinsercidén social de las personas
condenadas por delitos tipificados con arreglo a la Convencién.

381. EIl articulo 30 contiene disposiciones obligatorias y no obligatorias que se
examinaran en detalle.

i) Requisitos obligatorios

382. En la Convencion contra la Corrupcion se exige a los Estados parte que
penalicen la comisién de los delitos tipificados con arreglo a la Convencién con
sanciones que tengan en cuenta la gravedad de esos delitos (parrafo 1 del articulo 30).

383. La gravedad del castigo de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion se
deja a discrecion de los Estados parte, pero éstos deben tener en cuenta la gravedad
del delito. La primacia del derecho nacional a este respecto se afirma en el parrafo 9
del articulo 30. Asimismo, los Estados parte deben procurar que se tengan en cuenta
la naturaleza grave del delito y la necesidad de disuadir de su comision durante el

proceso, el fallo y en las practicas y decisiones correccionales48. En la Convencion
también se aclara que esta disposicion no menoscabara el ejercicio de facultades
disciplinarias por los organismos competentes contra empleados publicos (parrafo 8
del articulo 30).

384. Este requisito es de caracter general y se aplica tanto a las personas naturales
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como a las entidades juridicas. Como se sefnald supra (véase la seccién lll.B.3, sobre
la responsabilidad de las personas juridicas), hay otras disposiciones mas especificas
que conciernen a las entidades juridicas en el parrafo 4 del articulo 26, en el que se
pide a los Estados parte que velen por que se impongan sanciones penales o no
penales eficaces, proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones monetarias, a las
personas juridicas consideradas responsables con arreglo a ese articulo.

385. Con el mismo espiritu de justicia y disuasion, la Convencion alienta a que se
aplique un régimen estricto después de la condena. En el parrafo 5 del articulo 30 se
exige que los Estados parte tengan en cuenta la gravedad de los delitos pertinentes al
considerar la eventualidad de conceder la libertad anticipada o la libertad condicional
a personas que hayan sido declaradas culpables de delitos tipificados con arreglo a la

.. 49
Convencion .

386. En el parrafo 2 se exige a los Estados parte que establezcan o mantengan, de
conformidad con su ordenamiento juridico y sus principios constitucionales, un
equilibrio apropiado entre cualesquiera inmunidades o prerrogativas jurisdiccionales
otorgadas a sus funcionarios publicos para el cumplimiento de sus funciones vy la
posibilidad, cuando sea preciso, de proceder efectivamente a la investigacion, el
enjuiciamiento y el fallo de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion.

387. La legitimidad de toda la estrategia de lucha contra la corrupcion, la percepcién
publica de la justicia, el funcionamiento de las empresas privadas y la cooperaciéon
internacional resultarian muy perjudicados si los funcionarios publicos corruptos
pudieran evitar la rendicion de cuentas, la investigaciéon de delitos graves y el
enjuiciamiento por ellos. El objetivo del parrafo 2 del articulo 30 es eliminar o evitar
estos casos en la medida de lo posible.

388. En una nota interpretativa se indica el entendimiento de que el equilibrio
apropiado a que hace referencia el parrafo 2 del articulo 30 se establecera vy
mantendra de hecho y de derecho (A/58/422/Add.1, parrafo 34).

389. Con arreglo al parrafo 4 del articulo 30, los Estados parte deben adoptar las
medidas apropiadas —respecto de los delitos tipificados en la Convencion, de
conformidad con su derecho interno y tomando debidamente en consideracion los
derechos de la defensa— con miras a procurar que, al imponer condiciones en
relacion con la decision de conceder la libertad en espera de juicio o de apelacion, se
tenga presente la necesidad de garantizar la comparecencia del acusado en todo
procedimiento penal ulterior. Segun una nota interpretativa, la expresién “en espera de
juicio” incluye la etapa de investigacion (A/58/422/ Add.1, parrafo 35).

390. Las transacciones ilegales de algunos autores de delitos de corrupcion pueden
generar beneficios considerables, por lo que tal vez los acusados dispongan de una
gran cantidad de recursos que les permitan pagar la fianza y evitar la detencién antes
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del juicio o de su apelacion. En consecuencia, el efecto disuasivo de la fianza
disminuye. Por tanto, los legisladores nacionales deben tener en cuenta el riesgo de
menoscabo del cumplimiento de la ley. Asi pues, en el parrafo 4 del articulo 30 se
sefala este riesgo de un uso imprudente de la concesion de la libertad en espera de
juicio o de la apelacion, y se pide a cada Estado que adopte medidas apropiadas,
conforme a su legislacion y a los derechos de la defensa, para evitar que los acusados
se fuguen.

ii) Requisitos no obligatorios

391. En el parrafo 3 del articulo 30 se pide a los Estados parte que velen por que se
ejerzan cualesquiera facultades legales discrecionales de que dispongan conforme a
su derecho interno en relacion con el enjuiciamiento de personas por los delitos
tipificados con arreglo a la Convencion, a fin de dar maxima eficacia a las medidas de
cumplimiento de la ley respecto de esos delitos y teniendo debidamente en cuenta la
necesidad de prevenirlos.

392. Esa disposicion se refiere a las facultades discrecionales de enjuiciamiento de
que disponen algunos Estados. Estos Estados deben procurar fomentar la aplicacién
de la ley en la mayor medida posible para prevenir la comisiéon de los delitos
tipificados con arreglo a la Convencion.

393. Cada Estado parte considerara la posibilidad de establecer, en la medida en que
ello sea concordante con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico,
procedimientos en virtud de los cuales un funcionario publico que sea acusado de un
delito tipificado con arreglo a la Convencion pueda, cuando proceda, ser destituido,
suspendido o reasignado por la autoridad correspondiente, teniendo presente el
respeto al principio de presuncién de inocencia (parrafo 6 del articulo 30).

394. En la siguiente disposicion del articulo 30 se tratan las consecuencias ulteriores
para los autores de delitos de corrupciéon que han sido condenados. Cuando la
gravedad de la falta lo justifique y en la medida en que ello sea concordante con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados parte deberan
considerar la posibilidad de establecer procedimientos para inhabilitar a las personas
condenadas por delitos tipificados con arreglo a la Convencién para ejercer cargos
publicos o para ejercer cargos en una empresa de propiedad total o parcial del Estado
(parrafo 7 del articulo 30). Estas inhabilitaciones pueden efectuarse por mandamiento
judicial o por otro medio apropiado. La duracién de la inhabilitacion se deja también a
discrecién de los Estados parte, de conformidad con su derecho interno.

395. Finalmente, la Convencion reconoce que, al igual que ocurre con las personas
que han sido halladas culpables y condenadas por otros tipos de mala conducta, la
reinsercion social es un objetivo importante de los sistemas de control. En
consecuencia, los Estados parte deberan procurar promover la reinsercion social de
las personas condenadas por delitos tipificados con arreglo a la Convencién (parrafo
10 del articulo 30).
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d) Embargo preventivo, incautacién y decomiso

396. La penalizacion de la conducta con la que se obtienen importantes beneficios
ilicitos no impone un castigo adecuado a los delincuentes ni tiene efectos disuasorios.
Incluso si han sido detenidos y declarados culpables, algunos de esos delincuentes
pueden disfrutar de sus ganancias ilegales en provecho propio y para otros fines. Pese
a algunas sanciones, persistira la percepcion de que el delito sale a cuenta en tales
circunstancias y de que los gobiernos no han logrado eliminar los incentivos para que
prosigan las practicas corruptas.

397. Es necesario adoptar medidas practicas para que los delincuentes no saquen
provecho de sus delitos. Uno de los medios mas importantes para lograrlo es asegurar
que los Estados tengan regimenes rigurosos de decomiso, que prevean la
identificacion, el embargo preventivo, la incautacion y el decomiso de los fondos vy
bienes adquiridos ilicitamente. Es asimismo necesario disponer de mecanismos
especificos de cooperacion internacional que permitan a los Estados dar efecto a las
ordenes extranjeras de embargo preventivo y decomiso y determinar la utilizacion mas
apropiada del producto y de los bienes decomisados.

398. Los métodos y criterios utilizados por los diferentes sistemas juridicos varian
mucho. Algunos eligen un sistema basado en los bienes, otros un sistema basado en
el valor, en tanto que otros combinan ambos sistemas. Segun el primer sistema, se
decomisan los bienes que segun se ha comprobado son el producto o los instrumentos
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del delito, es decir, los bienes utilizados para la comision del delito .

399. El segundo sistema prevé determinar el valor del producto y de los instrumentos

del delito y decomisar un valor equivalente51. Algunos Estados permiten el decomiso
del valor bajo determinadas condiciones (por ejemplo, si el producto ha sido utilizado,

destruido u ocultado por el delincuente)52.

400. Si bien en estos sistemas es un requisito la declaracion de culpabilidad, las
actuaciones posteriores suelen ser de naturaleza civil y recurren, por ejemplo, a las
normas probatorias civiles.

401. Otras variantes guardan relacién con la gama de delitos a los cuales puede
. . .. , . 53
aplicarse el decomiso, el requisito de una condena anterior del delincuente , la norma
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probatoria requerida (a nivel penal o a nivel civil inferior) , si los bienes de terceros
estan sometidos a decomiso y en qué condiciones, y la facultad para decomisar el

producto o los instrumentos del delit055.

402. Resulta clara la necesidad de integracion y de que se comience a elaborar un
criterio mas global. A esta cuestién dedica la Convencion contra la Corrupcion tres
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articulos. En los articulos 31, 55 y 57 de la Convenciéon se tratan los aspectos
nacionales e internacionales de la identificacidn, el embargo preventivo, el decomiso vy,
lo que es también muy importante, la recuperacion del producto y los instrumentos de
los actos de corrupcion.

403. Cabe destacar que al aprobar leyes generales relativas al decomiso de activos y
a la cooperacion internacional, los Estados parte pueden ya cumplir muchas de las
disposiciones esenciales de otros instrumentos como la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico licito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, la
Convenciéon contra la Delincuencia Organizada y otros instrumentos contra la
corrupcion.

404. Los términos y expresiones “bienes”, “producto del delito”, “embargo preventivo”,
“‘incautacion” y “decomiso” se definen en los apartados d) a g) del articulo 2 de la
Convenciéon contra la Corrupcion y de la Convencién contra la Delincuencia
Organizada del modo siguiente:

a) Por “bienes” se entendera los activos de cualquier tipo, corporales o
incorporales, muebles o inmuebles, tangibles o intangibles y los documentos o
instrumentos legales que acrediten la propiedad u otros derechos sobre dichos
activos;

b) Por “producto del delito” se entendera los bienes de cualquier indole derivados u
obtenidos directa o indirectamente de la comisiéon de un delito;

c¢) Por “embargo preventivo” o “incautacion” se entendera la prohibicion temporal de
transferir, convertir, enajenar o trasladar bienes, o de asumir la custodia o el control
temporales de bienes sobre la base de una orden de un tribunal u otra autoridad
competente;

d) Por “decomiso” se entendera la privacion con caracter definitivo de bienes por
orden de un tribunal u otra autoridad competente.

405. En el articulo 31 se pide a los Estados parte que adopten medidas, en el mayor
grado en que lo permita su ordenamiento juridico, para autorizar el decomiso del
producto del delito, de bienes cuyo valor corresponda al del producto del delito y de los
instrumentos de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion. Se les exige

también que regulen la administracion de esos bienes”". La expresion “en la medida
en que lo permita su ordenamiento juridico interno” tiene por objeto reflejar las distintas
maneras en que los diferentes ordenamientos juridicos cumplen las obligaciones
impuestas por este articulo. Sin embargo, cabe esperar que los Estados tengan una
amplia capacidad de cumplir lo dispuesto en el articulo 31. En el articulo también se
obliga a los Estados parte a permitir la identificacion, la localizacion, el embargo
preventivo y la incautacion de cualquier bien con miras a su decomiso y recuperacion.
Ademas, se obliga a cada Estado parte a que faculte a sus tribunales u otras
autoridades competentes para ordenar la presentacion de documentos bancarios y
otras pruebas a fin de facilitar la identificacion, el embargo preventivo, el decomiso y la
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recuperacion
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406. Existen detalladas disposiciones analogas a las de la Convencion contra la
Corrupcién en la Convencion contra la Delincuencia Organizada (articulos 12 a 14), la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas (articulo 5), el Convenio Internacional para la represion de la
financiacidon del terrorismo (resolucion 54/109 de la Asamblea General, anexo), la
resolucién 1373 (2001) del Consejo de Seguridad, y en el Convenio sobre el blanqueo,
la investigacion, la incautacion y el decomiso del producto del delito, del Consejo de
Europa. Los Estados que hayan promulgado legislaciéon para cumplir sus obligaciones
como partes en esos instrumentos tal vez no tengan que aprobar modificaciones
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importantes para cumplir los requisitos de la Convencién contra la Corrupcion , a
excepcion de la importante innovacion de la recuperacion de activos (véase el capitulo
V infra).

407. A la inversa, el cumplimiento de las disposiciones de la Convencion contra la
Delincuencia Organizada haria que los Estados se acercaran mas al cumplimiento de
lo dispuesto en los otros instrumentos.

408. Al mismo tiempo, en el articulo 31 se reitera el principio de que las medidas en él
previstas se definiran y aplicaran de conformidad con el derecho interno de los
Estados parte y con sujecién a éste.

i) Requisitos obligatorios

409. En el articulo 31 se establecen las principales obligaciones legislativas de
establecer facultades que permitan el decomiso y la incautacion del producto del

delito™".

410. Las obligaciones sustantivas de permitir el decomiso y la incautacion figuran en
los parrafos 1 y 3 a 6 del articulo 31, en tanto que las competencias procesales para
identificar, localizar, acceder a los bienes y administrarlos se exponen en los parrafos
restantes. También se hace una mencidén especial a la importante cuestion de la
proteccion de los derechos de terceros.

a. Obligaciones sustantivas

411. En el apartado a) del parrafo 1 del articulo 31 se exige que los Estados parte
autoricen, en el mayor grado en que lo permita su ordenamiento juridico interno, el
decomiso:

a) Del producto de delitos tipificados con arreglo a la Convencion o de bienes cuyo
valor corresponda al de dicho producto;

b) De los bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a utilizarse en
L , - .. 60
la comision de los delitos tipificados con arreglo a la Convencion .
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412. Dado el “principio fundamental’” de la recuperacion de activos incluido en la
Convencion, en el parrafo 3 del articulo 31 se indica la obligacion de los Estados parte
de regular la administracion de los bienes embargados, incautados o decomisados
comprendidos en los parrafos 1 y 2 del articulo. Es una disposicion que no se
encuentra en otros instrumentos anteriores que incluyen requisitos muy parecidos,
como la Convencién contra la Delincuencia Organizada. Asi, tal vez incluso los Estados
parte en la Convencidon contra la Delincuencia Organizada deban promulgar nueva
legislacién o modificar su legislacion vigente para cumplir esta obligacién.

413. Es importante observar que, para que la cooperacion internacional en el
decomiso y la recuperacién de activos sea eficaz, deben existir disposiciones
nacionales solidas en materia de restricciones y decomiso. La experiencia adquirida
en la aplicacién de otros instrumentos y en el contexto de cada pais ha demostrado,
por lo general, que la administracion de los activos es de importancia fundamental.

414. Los parrafos 4 y 5 del articulo 31 abarcan las situaciones en que el origen del
producto o los instrumentos utilizados pueden no ser inmediatamente visibles, porque
los delincuentes han dificultado su deteccidon mezclandolos con productos legitimos o
convirtiéndolos en otros. En estos parrafos se exige que los Estados parte permitan
decomisar los bienes en que se ha convertido ese producto, asi como el producto
entremezclado del delito hasta su valor estimado.

415. En una nota interpretativa se indica que la disposicion del parrafo 5 tiene por
objeto establecer un umbral minimo que los Estados parte quedan en libertad de
sobrepasar en su legislacion nacional (A/58/422/Add.1, parrafo 36).

416. En el parrafo 6 del articulo 31 se establece, ademas, que los ingresos u otros
beneficios derivados de ese producto del delito, de bienes en los que se haya
transformado o convertido dicho producto o de bienes con los que se haya
entremezclado ese producto del delito también seran objeto de las medidas previstas
en el articulo, de la misma manera y en el mismo grado que el producto del delito.

417. Asi, los Estados parte deben asegurarse de que los ingresos u otros beneficios
derivados de la inversion del producto del delito puedan ser también objeto de
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decomiso .

418. Muchos Estados cuentan ya con esas medidas respecto de la delincuencia
organizada transnacional y delitos concretos, incluidos los de corrupcidn, en legislacién
que promulgaron para aplicar la Convencidn contra la Delincuencia Organizada y la
Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotrépicas. Estos Estados tendran que revisar esa legislacion a fin de
determinar si necesita enmiendas para abarcar los delitos tipificados con arreglo a la
Convencion contra la Corrupcion y con respecto a la administracion y la recuperacién
del producto decomisado del delito.
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b. Obligaciones de establecer facultades procesales

419. La capacidad de investigacion necesaria para aplicar integramente el articulo 31
(asicomo los articulos 55 y 57) dependera en gran medida de medidas no legislativas,
por ejemplo, de que los servicios encargados de hacer cumplir la ley y los fiscales
cuenten con formacion apropiada y con los recursos adecuados. Sin embargo, en la
mayoria de los casos también se requerira legislacion para establecer las facultades
adecuadas en apoyo de la localizacion y de otras medidas de investigacion
necesarias para encontrar e identificar los activos y vincularlos a los delitos
pertinentes. Los delincuentes que descubren que son objeto de investigacién o de
imputacion intentaran ocultar los bienes y protegerlos de las actuaciones de las
autoridades encargadas de hacer cumplir la ley. Los funcionarios corruptos
experimentados empiezan a ocultarlos y protegerlos mucho antes de que se abra una
investigacion. Si no es posible seguir la pista de esos bienes a medida que los
delincuentes los desplazan, se veran frustrados los esfuerzos de las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley.

420. Enlos parrafos 2 y 7 del articulo 31 se exige la legislacién con respecto a:

a) Las medidas que sean necesarias para permitir la identificacion, la localizacion,
el embargo preventivo o la incautacion del producto del delito u otros bienes (parrafo 2
del articulo 31);

b) La concesién de facultades a los tribunales u otras autoridades competentes
para ordenar la presentacion o la incautacion de documentos bancarios, financieros o
comerciales (parrafo 7 del articulo 31).

421. En el parrafo 7 del articulo 31 se establecen los requisitos de derecho procesal
necesarios para facilitar la aplicacion de las demas disposiciones del articulo 31 y del
articulo 55 (Cooperacion internacional para fines de decomiso). Segun el articulo, los
Estados parte deberan asegurarse de que sea obligatorio presentar documentos
bancarios, financieros (por ejemplo, los de otras empresas de servicios financieros) y
comerciales (como los de transacciones de bienes inmuebles o los de compafias
navieras, transportistas y aseguradores), por ejemplo, en respuesta a una orden de
presentacidn, en caso de registro e incautacion o en otros casos similares, para que
los funcionarios encargados de hacer cumplir la ley dispongan de esos documentos a
los efectos de aplicar las medidas exigidas en los articulos 31 y 55. En el mismo
parrafo se establece el principio de que los Estados no podran esgrimir el secreto
bancario como razén para no aplicar ese parrafo. Como se vera mas adelante, la
Convencion contra la Corrupcién aplica la misma norma respecto de los asuntos de
asistencia judicial reciproca (véanse el parrafo 8 del articulo 46 y el articulo 55 de la
Convencidn, asi como la seccién IV.C de la presente Guia).

422. También en este caso, esas medidas son muy parecidas a las de la Convencion
contra la Delincuencia Organizada y a las de la Convencidon de las Naciones Unidas
contra el Trafico licito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, de 1988. Asi
pues, muchos Estados ya las estan aplicando, al menos en lo que respecta a los
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delitos relacionados con estupefacientes, en virtud de la legislacion de aplicacién de la
Convencion de 1988. Los Estados tendran que revisar esa legislacion para que dé
cabida a los delitos tipificados con arreglo a la Convencién contra la Corrupcién.

c. Terceros

423. El parrafo 9 del articulo 31 exige que los requisitos de incautacion y decomiso no
se interpreten en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe, lo cual excluiria
como minimo a los que no tienen conocimiento del delito o vinculacion con el
delincuente o los delincuentes.

424. El sistema de decomiso supone una injerencia intencionada en los intereses
econdmicos de los individuos. Por esta razon hay que proceder con particular cuidado
para velar por que el sistema elaborado por los Estados parte preserve los derechos
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de terceros de buena fe que puedan tener intereses en los bienes en cuestion .

ii) Cuestiones facultativas
Carga de la prueba

425. Al establecer las facultades judiciales para ordenar la incautacion y el decomiso,
los legisladores nacionales deberian considerar cuestiones relativas a la carga de la
prueba aplicable. En algunos ordenamientos el decomiso se trata como asunto civil,
con la correspondiente norma del calculo de probabilidades. En otros ordenamientos
el decomiso se considera un castigo penal, para el que deberia aplicarse la norma
mas alta de la ausencia de toda duda razonable; en algunos casos ello puede ser
obligatorio en virtud de normas constitucionales u otras normas de derechos humanos.

426. En cierta medida, ello tal vez dependa de si ya ha habido una o0 mas condenas en
enjuiciamientos penales conexos. Puesto que en los enjuiciamientos penales el fallo
judicial que determina si el delito se cometié ha de basarse en la norma penal de la
prueba alta, en los procesos ulteriores de decomiso que han de determinar si los
bienes en cuestidén se derivaron del delito cometido o se utilizaron o destinaron para
ser utilizados en el delito cometido, puede aplicarse la norma civil mas baja.

427. En el parrafo 8 del articulo 31 se sugiere que los Estados parte consideren la
posibilidad de desplazar la carga de la prueba al acusado para que demuestre el
origen licito del presunto producto del delito. Como los Estados pueden tener
limitaciones constitucionales o de otro tipo para hacer ese desplazamiento de la carga
de la prueba, solo se exige a los Estados parte que estudien la posibilidad de aplicar
esa medida, en el grado en que ello sea conforme con los principios fundamentales de
su derecho interno.

428. De manera analoga, los legisladores podrian considerar la posibilidad de adoptar
la practica conexa de algunos ordenamientos juridicos de no exigir una condena penal
como requisito previo para obtener una orden de decomiso, y de prever en cambio el
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decomiso sobre la base de una carga de la prueba menor, aplicada en el proceso. Por
ejemplo, las legislaciones de Irlanda y del Reino Unido tienen un sistema de este tipo,
con una carga de la prueba menor para la privacion de bienes de la que se necesita

para la privacion de Iibertad63.

429. Finalmente, en el parrafo 10 del articulo 31 se establece que nada de lo dispuesto
en ese articulo afectara al principio de que las medidas en él previstas se definirany
aplicaran de conformidad con el derecho interno de los Estados parte y con sujecidon a
éste. Asi, la Convencion contra la Corrupcion reconoce que, debido a las grandes
diferencias existentes entre los ordenamientos juridicos internos, los Estados parte no
estan obligados a aplicar las disposiciones del articulo 31 cifiéndose a una férmula en
particular, sino que tienen la flexibilidad de cumplir sus obligaciones de conformidad
con su marco juridico interno.

e) Proteccion de testigos, peritos, victimas y denunciantes

430. En las disposiciones de los articulos 32 y 33 (y también en las del articulo 35) se
aborda la cuestion de la proteccion de los testigos. Esas disposiciones complementan
las iniciativas relativas a la prevencion de la corrupcion publica y privada, la
obstruccion de la justicia, el decomiso y la recuperaciéon del producto del delito y la
cooperacion a nivel nacional e internacional. A menos que las personas se sientan
libres para testificar y comunicar su pericia, su experiencia o su conocimiento a las
autoridades, todos los objetivos de la Convencion quedaran debilitados.

431. En consecuencia, se exige a los Estados parte que tomen las medidas
apropiadas, dentro de sus posibilidades y de conformidad con su ordenamiento
juridico interno, para proteger contra eventuales actos de represalia o intimidacion a
los testigos, las victimas y los peritos. También se alienta a los Estados a que
establezcan normas de procedimiento y probatorias que refuercen esa proteccién y
que las apliquen también a las personas que denuncien, de buena fe, actos de
corrupcion ante las autoridades competentes.

432. La corrupcion suele perjudicar al conjunto de la sociedad y a la comunidad
internacional, pero las practicas corruptas también pueden tener victimas concretas.
En la Convencion contra la Corrupcion se reconoce la importancia de mitigar el
impacto de la corrupcién en personas, grupos U organizaciones, y se pide a los
Estados parte que adopten medidas que protejan a las victimas contra las represalias
o la intimidacién y que garanticen la introduccién de procedimientos de indemnizacién
y restitucion. Ademas, los Estados parte deberan tener en cuenta la perspectiva de las
victimas, con arreglo a los principios de su derecho interno y en consonancia con los
derechos de los demandados.

Resumen de los principales requisitos

433. Teniendo en cuenta que algunas victimas pueden también ser testigos, se
requiere que los Estados:

125



a) Protejan de manera eficaz a los testigos y peritos, dentro de sus posibilidades.
Ello puede incluir:

i) La proteccion fisica;

ii) La reubicacion en el propio pais y en el extranjero;

iii) La posibilidad de que no se revele la identidad y el paradero de los testigos;
iv) Arreglos especiales para prestar testimonio;

b) Establezcan procedimientos adecuados que permitan a las victimas de los
delitos comprendidos en la Convencion obtener indemnizacion y restitucion;

c¢) Brinden a las victimas oportunidades de presentar sus opiniones vy
preocupaciones en una etapa apropiada de las actuaciones penales, con sujecion a su
derecho interno;

d) Consideren la posibilidad de celebrar acuerdos de reubicacion con otros
Estados;

e) Consideren la posibilidad de adoptar medidas para proteger a las personas que,
de buena fe, denuncien ante las autoridades competentes actos relacionados con
delitos de corrupcion.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

434. En el parrafo 1 del articulo 32 se exige a los Estados parte que adopten las
medidas apropiadas, dentro de sus posibilidades, para proteger de manera eficaz
contra eventuales actos de represalia o intimidacion a los testigos que participen en
actuaciones penales y que presten testimonio sobre delitos tipificados con arreglo a la
Convencién, asi como, cuando proceda, a sus familiares y demas personas cercanas.

435. Esas medidas podran consistir en:

a) Establecer procedimientos para la proteccion fisica de esas personas, incluida
su reubicacion, y permitir la prohibicion total o parcial de revelar informacion relativa a
suidentidad y paradero (apartado a) del parrafo 2 del articulo 32);

b) Establecer normas probatorias que permitan que los testigos presten testimonio
de modo que no se ponga en peligro su seguridad (apartado b) del parrafo 2 del
articulo 32).

436. Estas disposiciones se aplicaran también a las victimas en la medida en que
sean testigos (parrafo 4 del articulo 32).

437. Estos requisitos son obligatorios, pero solo cuando proceda y sea necesario, sin
perjuicio de los derechos de los acusados y dentro de las posibilidades del Estado
parte interesado.
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438. Ello significa que la obligacion de proteger de manera eficaz a los testigos se
limita a casos especificos o a condiciones determinadas en que, en opinién del
Estado parte que aplica la Convencidn, esas medidas sean apropiadas. Por ejemplo,
podra dejarse a criterio de las autoridades la evaluacion de las amenazas o los
riesgos que se presenten en cada caso y el consiguiente otorgamiento de la
proteccion. Ademas, la obligacion de proteger se plantea solo cuando esa proteccién
esté dentro de las posibilidades del Estado parte interesado, por ejemplo, en cuanto a
recursos disponibles y capacidades técnicas.

439. Cabe observar que tal vez sean suficientes algunas medidas con un coste
relativamente bajo, como la reubicacién a otro puesto de una organizacion o a otra
organizacion. Otra medida que puede resultar bastante util y eficaz son las 6rdenes de
entredicho. La proteccion que se otorgue dependerd en grado y medida de la
importancia de la contribucion del testigo o de la victima, de la naturaleza del caso, del
tipo de personas involucradas y de otras circunstancias.

440. La palabra “testigo” no se define, pero en el articulo 32 se limita el alcance de la
obligacion de proteger a testigos al caso de los testigos que presten testimonio sobre
delitos tipificados con arreglo a la Convencién, asi como, cuando proceda, a sus
familiares y demas personas cercanas.

441. Interpretado en sentido estricto, esto solo se aplicaria cuando se preste
efectivamente el testimonio, o cuando sea evidente que el testimonio se prestara, si
bien el requisito de proteger a los testigos de eventuales actos de represalia puede
llevar a una interpretacion mas amplia.

442. La experiencia de los Estados que cuentan con programas de proteccion de
testigos sugiere que se requerira un enfoque mas amplio para aplicar este requisito a
fin de asegurar una proteccion que sea suficiente para garantizar que los testigos
estén dispuestos a cooperar en las investigaciones y los juicios. Ademas de
destinarse a testigos que efectivamente hayan prestado testimonio, los programas de
proteccion deberian procurar otorgar proteccion, en general:

a) A las personas que cooperen o presten asistencia en las investigaciones hasta
que sea evidente que no seran llamadas a testificar; y

b) A las personas que proporcionen informacién que sea pertinente pero no se
requiera como testimonio o no se utilice en el juicio debido al temor por la seguridad
del informante o de otras personas.

443. Por consiguiente, tal vez los legisladores deseen elaborar disposiciones
aplicables a toda persona que tenga o pueda tener informacion que sea o pueda ser
pertinente para la investigacion o el enjuiciamiento de un delito de corrupcién, tanto si
esa informacion se presenta como prueba como si no.

444. Cabe observar que esta obligacion también se aplica a la proteccion de
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personas que participan o han participado en los delitos tipificados con arreglo a la
Convencion y que posteriormente cooperan con las autoridades encargadas de hacer
cumplir la ley, o les prestan asistencia, se trate o no de testigos (véase el parrafo 4 del
articulo 37).

445. Dependiendo de los requisitos constitucionales u otros requisitos juridicos de los
Estados parte, pueden plantearse dos limitaciones importantes en cuanto a lo que es
posible hacer para aplicar el articulo 32. Ambas estan relacionadas con los derechos
fundamentales de los acusados de delitos. En consecuencia, en el parrafo 2 del
articulo 32 se prevé que las medidas deberian aplicarse sin perjuicio de los derechos
del acusado. Por ejemplo, en algunos Estados la presentacion de testimonios sin la
presencia fisica del testigo, o mientras se oculta su verdadera identidad a los medios
de comunicacion y a los acusados, tal vez tenga que conciliarse con normas
constitucionales o de otra indole que otorgan a los acusados el derecho a confrontar a
su acusador. También cabria citar el ejemplo de algunos Estados en los que la
constitucién u otras normas juridicas fundamentales exigen que se revele toda la
informacién que tengan en su poder los fiscales, o toda la informacién que pueda ser
exculpatoria para el acusado, a fin de permitir una defensa adecuada contra las
acusaciones. Esto puede incluir informacién personal o las identidades de los testigos,
para permitir un contrainterrogatorio adecuado.

446. En los casos en que esos intereses entren en conflicto con medidas adoptadas
para proteger la identidad u otra informacion acerca de un testigo por razones de
seguridad, se puede pedir a los tribunales que ideen soluciones concretas para cada
caso que tengan en cuenta los requisitos basicos relativos a los derechos del acusado
y que al mismo tiempo no revelen informacién suficiente como para identificar fuentes
de investigacién confidenciales o poner en peligro a los testigos o a los informantes.
Podria considerarse la posibilidad de promulgar legislacidén que estableciera y limitara
la discrecionalidad judicial en esos casos. Entre las posibles opciones figuran las
medidas siguientes:

a) Limites establecidos por ley a las obligaciones de revelacién de informacion,
aplicables en los casos en que se haya determinado cierto grado basico de riesgo;

b) Discrecionalidad judicial para examinar y editar materiales escritos, a fin de
decidir lo que no hace falta revelar y puede suprimirse;

c¢) Audiencias a puerta cerrada para la presentacion de pruebas confidenciales, en
las que pueda no autorizarse la presencia de medios de comunicacién y otros
observadores.

447. Algunos elementos de la proteccion de los testigos pueden relacionarse con el
delito de obstruccion de la justicia (articulo 25), que incluye el uso de la fuerza fisica
contra los testigos y las amenazas y la intimidacion a éstos.

448. En el parrafo 5 del articulo 32 se exige que los Estados parte permitan, con
sujecion a su derecho interno, que se presenten y consideren las opiniones vy
preocupaciones de las victimas contra los delincuentes, en etapas apropiadas de las
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actuaciones penales, sin que ello resulte en el menoscabo de los derechos de la
defensa.

449. En los Estados parte en los que aun no existan esas oportunidades, tal vez sea
necesario modificar las leyes que rigen los procedimientos judiciales.

450. Esa legislacion deberia tener en cuenta los factores siguientes:

a) La obligacion solo es aplicable a las victimas de los delitos comprendidos en la
Convencién;

b) La determinacion de si una persona que procura dar a conocer sus opiniones o
preocupaciones ha sido o no victima de un delito de esa indole seria normalmente una
cuestién de hecho sobre la que deberia decidir el tribunal que entiende en el caso o en
el que se tramita el juicio. Si ha de darse a una victima la oportunidad de comparecer
antes de que el tribunal haya adoptado una decision definitiva en cuanto a si el delito
ocurrio realmente, y antes de que el acusado sea condenado por la comision de ese
delito, deberia autorizarse por ley al tribunal a permitir la participacion sobre la base de
las reivindicaciones de la victima pero sin adoptar ninguna decision que pueda
perjudicar el resultado final del caso. Este problema no surgira si solo se permite a la
victima comparecer en caso de que el acusado sea hallado culpable y antes o
después de que se le haya impuesto la condena;

c¢) La legislacion deberia prever alguna forma de expresidn por parte de la victima y
exigir que el tribunal la tenga en cuenta;

d) La obligacién consiste en permitir que se presenten las preocupaciones, lo cual
podria incluir la presentaciéon de escritos o declaraciones de viva voz.

Estas ultimas podrian resultar mas eficaces en los casos en que las victimas sean
capaces de hablar de manera convincente. No obstante, por lo general las victimas no
estan dispuestas ni estan representadas por un abogado, y existe el riesgo de que
revelen informacidén que no sea admisible como prueba a quienes adoptan decisiones
sobre cuestiones de hecho. Esto es motivo de especial preocupacién en los juicios en
los que participan legos como jurados y en los que pueden formularse declaraciones
antes de la determinacién final de culpabilidad;

e) La obligacion consiste en permitir la participacion en las etapas apropiadas y sin
que ello menoscabe los derechos de la defensa. A tal fin, tal vez sea necesario adoptar
precauciones para garantizar que las victimas no revelen informacién que se habia
excluido como prueba por violar los derechos de la defensa, o que era tan perjudicial
que violaria el derecho basico a un juicio justo. Muchos Estados que permiten la
comparecencia de las victimas (cuando no comparecen en calidad de testigos)
consideran que la uUnica etapa apropiada es la posterior a la declaracion de
culpabilidad. Si se necesita una prueba que puede aportar la victima, se la convoca
como un testigo mas. Si se absuelve al acusado, las declaraciones de la victima seran
irrelevantes. En cambio, si el acusado es declarado culpable, la informacién relativa al
impacto que el delito ha tenido en la victima es a menudo muy pertinente para imponer
la sentencia.
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Requisitos facultativos: obligacion de considerar su cumplimiento

451. En el parrafo 3 del articulo 32 se exige a los Estados parte que consideren la
posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos con otros Estados para la reubicacion de
las personas mencionadas en el parrafo 1 del articulo. Esta disposicion se aplicara
también a las victimas, en la medida en que sean testigos (parrafo 4 del articulo 32).

452. En el articulo 33 se exige a los Estados parte que consideren la posibilidad de
incorporar en su ordenamiento juridico interno medidas apropiadas para proporcionar
proteccion contra todo trato injustificado a las personas que denuncien ante las
autoridades competentes, de buena fe y con motivos razonables, cualesquiera hechos
relacionados con delitos tipificados con arreglo a la Convencién.

453. A este respecto son importantes medidas como la proteccion de la carrera
profesional, el apoyo psicolégico, el reconocimiento institucional de la denuncia, el
traslado dentro de la misma organizacion y la reubicacion en otra organizacion.

454. Asi, en la Convencidon contra la Corrupcidén se reconoce el potencial de las
contribuciones utiles de personas que observan o que entran en contacto de otro modo
con las practicas corruptas. En esos casos deberia considerarse la posibilidad de
otorgar proteccion a los que denuncien ante las autoridades competentes, de buena fe
y por motivos razonables, hechos relacionados con delitos de corrupcién.

f) Consecuencias de los actos de corrupcion

455. Conforme a los objetivos de la Convencién contra la Corrupcion relativos a la
prevencion, al cumplimiento de la ley y a la recuperacién de activos, cabe preocuparse
por los efectos econdmicos, sociales o de otro tipo de la corrupcion. Por este motivo,
en el articulo 34 se incluye la obligacion general que tienen los Estados parte de
adoptar medidas para eliminar las consecuencias de la corrupcion.

456. Estas medidas deberan adoptarse con la debida consideracion de los derechos
adquiridos de buena fe por terceros y de conformidad con los principios fundamentales
del derecho interno de cada Estado parte.

457. En este contexto, en el articulo 34 se indica que tal vez los Estados parte deseen
considerar la corrupcion un factor pertinente en procedimientos juridicos encaminados
a:

a) Anular o dejar sin efecto un contrato;
b) Revocar una concesion u otro instrumento semejante; o

c¢) Adoptar cualquier otra medida correctiva.

g) Indemnizacioén por dafios y perjuicios
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458. La obligacion de garantizar que las victimas de delitos tipificados con arreglo a la
Convencion tengan derecho a optar por una indemnizacién o restitucién estd muy
relacionada con las disposiciones del articulo 34.

459. Asi, en el articulo 35 se exige que los Estados parte adopten las medidas que
sean necesarias, de conformidad con los principios de su derecho interno, para
garantizar que las entidades o personas perjudicadas como consecuencia de un acto
de corrupcion tengan derecho a iniciar una accién legal contra los responsables de
esos dafios y perjuicios a fin de obtener indemnizacion.

460. No se exige que se garantice la indemnizacion o restitucion a las victimas, pero si
deben existir medidas legislativas o de otra indole que prevean procedimientos
mediante los cuales pueda procurarse o reclamarse esa indemnizacion o restitucion.

461. En una nota interpretativa se indica que la expresién “entidades o personas”
incluye a los Estados, asi como a las personas juridicas y naturales (A/58/422/Add.1,
parrafo 37). En otra nota se indica que la intencion del articulo 35 es establecer el
principio de que los Estados parte deben asegurarse de que disponen de
mecanismos que permitan a las personas o entidades que hayan sufrido algun
perjuicio entablar un procedimiento judicial, en circunstancias apropiadas, contra
quienes cometan actos de corrupcion (por ejemplo, cuando dichos actos guarden
relacion legitima con el Estado parte en el que haya de entablarse el procedimiento).
Ademas, continta la nota, si bien el articulo 35 no limita el derecho de cada Estado
parte a determinar las circunstancias en que pondra a disposicion sus tribunales en
tales casos, tampoco se propone requerir ni refrendar la decisién que adopte un
Estado parte en este sentido (A/58/422/Add.1, parrafo 38).

h) Autoridades especializadas

462. En el articulo 36 se exige que cada Estado parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, se cerciore de que dispone de
uno 0 Mas organos O personas especializadas en la lucha contra la corrupcién
mediante la aplicacion coercitiva de la ley.

463. A tal fin, los Estados parte podran crear un o6rgano totalmente nuevo e
independiente o encargar esas funciones a un organo o departamento de una
organizacion existente. En algunos casos sera necesario crear un érgano de lucha
contra la corrupcion para iniciar con animo y energia esa tarea. En otros casos podra
ser util ampliar las competencias de un 6rgano existente para que abarquen
explicitamente la lucha contra la corrupcion. La corrupcion a menudo se combina con
delitos econdmicos o actos de delincuencia organizada. Por consiguiente, la lucha
contra ella entrafia una subespecializacién de los érganos policiales, del ministerio
fiscal, judiciales y de oftra indole (por ejemplo, 6rganos administrativos). Los
encargados de aplicar la Convencion deben recordar que la creacion de drganos
nuevos demasiado especializados puede ser contraproducente si ello causa una
superposicion de competencias, una necesidad de mayor coordinacién y otros
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problemas dificiles de resolver.

464. Ese d6rgano u organos o esas personas deben gozar de la independencia
necesaria, conforme a los principios fundamentales del ordenamiento juridico del
Estado parte, para poder desempenar sus funciones con eficacia y sin presiones
indebidas, y se les debera proporcionar formacion adecuada y recursos suficientes.
En una nota interpretativa se indica que el 6rgano u 6rganos mencionados en el
articulo 36 pueden ser los mismos que los mencionados en el articulo 6
(A/58/422/Add.1, parrafo 39).

465. En este contexto es importante que las funciones de estos 6rganos en materia de
cumplimiento de la ley nacional se consideren en combinacion con el conjunto de
iniciativas de lucha contra la corrupcién, como las de prevencion (véase el capitulo Il de
la presente Guia) y colaboracion a nivel nacional e internacional (véase el capitulo V).

i) Cooperacion con las autoridades encargadas de hacer cumplir la ley

466. También son esenciales para cumplir los objetivos de prevencidon y cooperacion
internacional las disposiciones del articulo 37, que son equivalentes a las del articulo
26 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada.

467. Las investigaciones relativas a delincuentes expertos y el proceso de aplicacion
coercitiva de la ley contra ellos pueden beneficiarse mucho de la cooperacion de los
participantes en los actos de corrupcion. Lo mismo ocurre en la prevenciéon de delitos
graves, donde la informacién de infiltrados puede frustrar la realizacion de las
actividades delictivas previstas.

468. Se trata de testigos especiales, porque al mismo tiempo son objeto de
enjuiciamiento debido a su participacion directa o indirecta en delitos de corrupcion.
Algunos Estados han procurado fomentar la cooperacion de esos testigos
concediéndoles inmunidad judicial o clemencia comparativa en determinadas
condiciones, que varian de un Estado a otro.

469. En la Convencion contra la Corrupcion se requiere que los Estados parte adopten
medidas para fomentar esa cooperaciéon de acuerdo con sus principios juridicos
fundamentales. Las medidas especificas que deben adoptarse quedan a discrecion
de los Estados, a los que se pide, pero sin obligarlos a ello, que adopten
disposiciones sobre inmunidad o clemencia.

Resumen de los principales requisitos
470. Con arreglo al articulo 37 los Estados parte deben:

a) Adoptar medidas apropiadas para alentar a las personas que participen o hayan
participado en la comision de delitos de corrupcion a:
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i) Proporcionar informacion con fines investigativos y probatorios; y

ii) Prestar ayuda efectiva y concreta para privar a los delincuentes del producto
del delito (parrafo 1);

b) Considerar la posibilidad de prever la mitigacion de la pena de las personas
acusadas que presten una cooperacion sustancial (parrafo 2);

c) Considerar la posibilidad de prever la concesién de inmunidad judicial a toda
persona que preste cooperacion sustancial (parrafo 3; para ello tal vez haya que
promulgar legislacion en los ordenamientos que no admiten discrecion en materia de
procesamiento);

d) Proteger a esas personas de posibles amenazas e intimidacion (parrafo 4).

Requisitos obligatorios: obligacién de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

471. Conforme al articulo 37, los Estados parte han de adoptar medidas apropiadas
para alentar a las personas que participen o hayan participado en la comisién de
delitos tipificados con arreglo a la Convencion a:

a) Proporcionar informacion util a las autoridades competentes con fines
investigativos y probatorios sobre diversas cuestiones;

b) Prestar ayuda efectiva y concreta a las autoridades competentes que pueda
contribuir a privar a los grupos delictivos organizados de sus recursos o del producto
del delito.

472. Generalmente los incentivos y protecciones necesarios para alentar a las
personas a prestar asistencia a los investigadores o a los fiscales pueden
proporcionarse sin una base legislativa, pero sera necesario promulgar algunas
disposiciones si aun no existe ninguna al respecto. Los Estados parte deberan
adoptar medidas apropiadas, pero el fondo de esas medidas se deja a criterio de los
Estados.

473. En el parrafo 4 del articulo 37 se exige a los Estados parte que apliquen la
proteccion que se otorga en virtud del articulo 32 (relativa a los testigos, los peritos y
las victimas) a las personas que presten una cooperacion sustancial en la investigacién
o el enjuiciamiento de los delitos tipificados con arreglo a la Convencién. Ello significa
que los Estados parte deben tener la capacidad de adoptar estas medidas de
proteccion y de otorgarlas cuando sea necesario, adecuado y esté en consonancia
con su derecho interno.

Requisitos facultativos: obligacién de considerar su cumplimiento

474. Los Estados parte deberan considerar las opciones de la inmunidad y la
mitigacion de la pena para quienes cooperen con arreglo a lo dispuesto en los
parrafos 2 y 3 del articulo 37. La experiencia de determinados Estados ha puesto de
relieve los méritos de estas disposiciones en la lucha contra grupos delictivos
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organizados que cometen delitos graves, incluidos delitos de corrupcion. Por eso la
Convencion contra la Corrupcion alienta a que se adopte ese tipo de medidas, de
conformidad con los principios fundamentales del derecho interno de cada Estado
parte.

475. Algunas de las posibles medidas legislativas son las siguientes:

a) Tal vez los jueces necesiten una autoridad especifica para mitigar las penas de
las personas que han sido declaradas culpables pero que han cooperado, y quiza se
deban hacer excepciones con respecto a las penas minimas obligatorias que deberian
aplicarse en esos casos. Las disposiciones a los efectos de que los jueces impongan
sentencias mas clementes deberian abordarse con cautela, dado que pueden plantear
problemas en cuanto a la independencia del poder judicial y crear posibilidades de
corrupcion por parte de los fiscales;

b) La concesion de inmunidad judicial (parrafo 3 del articulo 37) puede requerir, si
se aplica, la promulgacién de legislacion para crear la facultad discrecional de no
enjuiciar en casos apropiados o para estructurar la discrecion de la que ya dispongan
los fiscales. Sera necesario prever alguna forma de revision y ratificacion judiciales a
fin de establecer las condiciones de cualesquiera arreglos oficiosos y garantizar que
las decisiones de concesion de inmunidad sean vinculantes;

¢) Como se ha indicado supra, la proteccion fisica y la garantia de la seguridad de
las personas que cooperan son las mismas que las previstas para los testigos en el
articulo 32 (parrafo 4 del articulo 37).

Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen
considerar

476. Cuando una persona pueda proporcionar informacion importante a mas de un
Estado parte con la finalidad de luchar contra la corrupcion, el parrafo 5 del articulo 37
alienta a los Estados parte a que consideren la posibilidad de celebrar un acuerdo en
el que se prevea la mitigacién de la pena o la concesion de inmunidad a la persona
con respecto a las acusaciones que puedan presentarse en esos Estados.

477. A fin de facilitar esta cooperacion, tal vez los Estados parte deseen considerar la
posibilidad de mitigar la pena de esas personas o de concederles inmunidad judicial.
Esta es una opcién que los Estados parte podran adoptar o no, segun sus principios
fundamentales. Sin embargo, es importante sefalar que, en los ordenamientos
juridicos en que el enjuiciamiento es obligatorio para todos los delitos, tales medidas
pueden requerir la promulgacion de legislacion adicional.

j) Cooperacién entre organismos nacionales

478. En la lucha contra la corrupcién es esencial que los organismos y funcionarios
colaboren con las autoridades encargadas de hacer cumplir las leyes pertinentes.

479. Por consiguiente, en el articulo 38 se exige a los Estados parte que adopten las
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medidas necesarias, de conformidad con su derecho interno, para alentar la
cooperacion entre:

a) Sus organismos publicos y sus funcionarios publicos; y

b) Sus organismos encargados de investigar y enjuiciar los delitos.

480. Esa cooperacién podra consistir en:

a) Informar a esos ultimos organismos, por iniciativa del Estado parte, cuando haya
motivos razonables para sospechar que se ha cometido alguno de los delitos
tipificados con arreglo a los articulos 15, 21 y 23 de la Convencion; o

b) Proporcionar a esos mismos organismos toda la informacion necesaria, previa
solicitud.

k) Cooperacion entre los organismos nacionales y el sector privado

481. No puede subestimarse el papel del sector privado en la prevencion, la deteccion
y el enjuiciamiento de los involucrados en practicas corruptas. A menudo son los
competidores quienes observan irregularidades y transacciones sospechosas en el
curso de sus actividades financieras y comerciales habituales. Los especialistas en
contextos u operaciones especfificos tienen buenas ocasiones de detectar la
vulnerabilidad o las pautas de conducta poco habituales que pueden servir para indicar
gque se esta cometiendo un abuso. Las autoridades encargadas de la lucha contra la
corrupcion se beneficiarian de esa informacion y de este modo les resultaria mas facil
prestar atencién a las esferas y los sectores prioritarios. El sector privado también
puede tener un papel esencial para detectar el producto de un delito y restituirlo a sus
legitimos propietarios. Por tanto, una relacién consensual entre el sector privado y las
autoridades nacionales es imprescindible para luchar de manera eficaz contra la
corrupcidn y sus consecuencias negativas.

482. Los beneficios de un entorno econdmico libre de corrupcion resultan evidentes
para el sector privado, pero se debe institucionalizar y enmarcar debidamente su
colaboracion concreta con las autoridades publicas con el fin de evitar conflictos entre
jurisdicciones o de otra indole a los que puedan enfrentarse las empresas, por
ejemplo, en cuanto a la proteccion de la esfera privada, la confidencialidad o las

. 64
normas de secreto bancario .

483. En la Convencion contra la Corrupcion se reconoce esta necesidad y se exige a
los Estados parte que fomenten una relacion de cooperacién con el sector privado.

484. En el parrafo 1 del articulo 39 se exige a los Estados parte que adopten las
medidas que sean necesarias, de conformidad con su derecho interno, para alentar la
cooperacion entre los organismos nacionales de investigacion y el ministerio publico,
por un lado, y las entidades del sector privado, en particular las instituciones
financieras, por otro, en cuestiones relativas a la comision de los delitos tipificados con
arreglo a la Convencion.
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485. En el parrafo 2 del mismo articulo se exige a los Estados parte que consideren la
posibilidad de alentar a sus nacionales y demas personas que tengan residencia
habitual en su territorio a denunciar ante los organismos nacionales de investigacion y
el ministerio publico la comision de todo delito tipificado con arreglo a la Convencion.

486. Tal vez los legisladores deseen utilizar como modelo un precedente, y una
practica cada vez mas frecuente en muchos Estados, que consiste en establecer el
deber de ciertas entidades privadas de informar sobre transacciones sospechosas a
las autoridades competentes. Ello se aplica a las instituciones financieras formales e
informales, asi como a las empresas de sectores concretos (por ejemplo, el de las
piedras preciosas).

l) Secreto bancario

487. Con frecuencia las normas relativas al secreto bancario han sido un gran
obstaculo en la investigacion y el enjuiciamiento de delitos graves con aspectos
financieros. Por ello han surgido diversas iniciativas cuyo objetivo es prohibir que se
esgrima el secreto bancario como razdn para negarse a aplicar ciertas disposiciones

, : , 65 : L
de acuerdos internacionales o bilaterales o0 para negarse a prestar asistencia judicial

: 66 . , . .
a los Estados requirentes . Lo mismo se aplica a la Convencion contra la Corrupcion,
como ya se ha visto supra respecto de la incautacién y el decomiso del producto del
delito (parrafo 7 del articulo 31; véase también el parrafo 8 del articulo 46 (Asistencia
judicial reciproca)).

488. En el articulo 40 se exige que, en casos de investigaciones penales nacionales
de delitos tipificados con arreglo a la Convencién, los Estados parte dispongan en su
ordenamiento juridico interno de mecanismos apropiados para salvar todo obstaculo
que pueda surgir como consecuencia de la aplicacion de la legislacion relativa al
secreto bancario.

m) Antecedentes penales

489. Con arreglo al articulo 41, tal vez los Estados parte deseen considerar la
posibilidad de adoptar las medidas legislativas o de otra indole que sean necesarias
para tener en cuenta, en las condiciones y para los fines que estimen apropiados, toda
declaracién previa de culpabilidad de un presunto delincuente en otro Estado a fin de
utilizar esa informacion en actuaciones penales relativas a delitos tipificados con
arreglo a la Convencion.

490. En una nota interpretativa se indica que por la expresion “declaracion de
culpabilidad” ha de entenderse una declaracion de culpabilidad ya no sujeta a
apelacion (A/58/422/Add.1, parrafo 40).
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D. Jurisdiccién

“Articulo 42
“Jurisdiccion
“1. Cada Estado parte adoptara las medidas que sean necesarias para establecer su

jurisdiccién respecto de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencidn
cuando:

‘a) El delito se cometa en su territorio; o

‘pb) El delito se cometa a bordo de un buque que enarbole su pabellén o de una
aeronave registrada conforme a sus leyes en el momento de la comision.

“2. Con sujecion a lo dispuesto en el articulo 4 de la presente Convencion, un Estado
parte también podra establecer su jurisdiccion para conocer de tales delitos cuando:

‘a) El delito se cometa contra uno de sus nacionales;

‘pb) El delito sea cometido por uno de sus nacionales o por una persona apatrida
que tenga residencia habitual en su territorio; o

“c) El delito sea uno de los delitos tipificados con arreglo al inciso ii) del apartado
b) del parrafo 1 del articulo 23 de la presente Convencién y se cometa fuera de su
territorio con miras a la comisién, dentro de su territorio, de un delito tipificado con
arreglo a los incisos i) o ii) del apartado a) o al inciso i) del apartado b) del parrafo 1
del articulo 23 de la presente Convencion; o

“d) El delito se cometa contra el Estado parte.

“3. A los efectos del articulo 44 de la presente Convencion, cada Estado parte
adoptara las medidas que sean necesarias para establecer su jurisdiccion respecto
de los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencidon cuando el presunto
delincuente se encuentre en su territorio y el Estado parte no lo extradite por el solo
hecho de ser uno de sus nacionales.

“4. Cada Estado parte podra también adoptar las medidas que sean necesarias para
establecer su jurisdiccion respecto de los delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion cuando el presunto delincuente se encuentre en su territorio y el Estado
parte no lo extradite.

“5. Si un Estado parte que ejerce su jurisdiccidon con arreglo a los parrafos 1 o 2 del
presente articulo ha recibido notificacion, o tomado conocimiento por otro conducto,
de que otros Estados parte estan realizando una investigacion, un proceso o una
actuacion judicial respecto de los mismos hechos, las autoridades competentes de
esos Estados parte se consultaran, segun proceda, a fin de coordinar sus medidas.

“6. Sin perjuicio de las normas del derecho internacional general, la presente
Convencion no excluira el ejercicio de las competencias penales establecidas por los
Estados parte de conformidad con su derecho interno.”
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491. En el contexto de la globalizacién, los delincuentes intentan a menudo evadir los
regimenes nacionales desplazandose entre los Estados o desarrollando sus
actividades en los territorios de mas de un Estado. Ello ocurre sobre todo en los casos
graves de corrupcion, en que los delincuentes pueden ser muy poderosos, emplear
métodos muy avanzados y moverse con gran facilidad.

492. La comunidad internacional quiere asegurarse de que ningun delito grave quede
impune y todas las partes del delito sean castigadas, sea cual sea el lugar en que se
cometio. Hay que reducir o eliminar las lagunas jurisdiccionales que permiten que los
fugitivos encuentren refugio seguro. Otra preocupacion es asegurar que, en los casos
en que un grupo delictivo opere activamente en varios Estados que puedan tener
jurisdiccion sobre la conducta del grupo, esos Estados dispongan de un mecanismo
que facilite la coordinacion de sus respectivos esfuerzos.

493. La jurisdiccion para someter a juicio y castigar tales delitos se aborda en el
articulo 42 de la Convencion contra la Corrupcién. En su capitulo IV (Cooperacién
internacional) se ofrece un marco de cooperacion entre los Estados parte que ya han
ejercido dicha jurisdiccion. Se prevé que habra casos en que se pedird a muchos
Estados parte que cooperen en la investigacion, pero solo unos pocos de ellos estaran
en condiciones de enjuiciar a los delincuentes.

494. En la Convencidén se exige que los Estados parte establezcan jurisdiccidon cuando
los delitos se cometan en su territorio o a bordo de aeronaves y buques registrados

conforme a sus Ieye367. Los Estados también deberan establecer jurisdiccion cuando
no puedan extraditar a una persona por motivos de nacionalidad. En esos casos se
aplicaria el principio general de aut dedere aut judicare (extraditar o enjuiciar) (véanse
el parrafo 3 del articulo 42 y el parrafo 11 del articulo 44).

495. Ademas, se invita a los Estados parte a que estudien la posibilidad de establecer
jurisdiccion cuando sus nacionales sean victimas del delito, cuando el delito sea
cometido por uno de sus nacionales o por una persona apatrida que tenga residencia
en su territorio, cuando el delito esté vinculado a blanqueo de dinero que esté previsto
llevar a cabo en su territorio, o cuando el delito se cometa contra el Estado (parrafo 2
del articulo 42). Por ultimo, los Estados deberan consultar con otros Estados
interesados en las circunstancias apropiadas a fin de evitar en lo posible el riesgo de
que haya una superposicion indebida de las jurisdicciones ejercidas (parrafo 5 del
articulo 42). Tal vez los Estados parte deseen considerar también la opcion de
establecer su jurisdiccién respecto de los delitos tipificados con arreglo a la
Convencion contra la Corrupcion, cuando se niegue la extradicion por otro motivo que
no sea el de la nacionalidad (parrafo 4 del articulo 42).

496. Pueden encontrarse disposiciones parecidas a las de la Convencion contra la
Corrupcion en otros instrumentos juridicos internacionales como la Convencion contra
la Delincuencia Organizada (articulo 15), la Convencién de las Naciones Unidas contra
el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas (articulo 4), el Convenio
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de lucha contra el soborno, de la OCDE (articulo 4), y la Convencién Interamericana
contra la Corrupcidn (articulo V). Es posible que los Estados que han promulgado
legislacion de aplicacidén en calidad de partes en esas convenciones no tengan que
hacer enmiendas importantes para cumplir los requisitos de la Convencion contra la
Corrupcion.

Resumen de los principales requisitos

497. De conformidad con el parrafo 1 del articulo 42, cada Estado parte debera poder
establecer su jurisdiccion respecto de los delitos tipificados en la Convencidén cuando
se cometan:

a) En su territorio;
b) A bordo de un buque que enarbole su pabelldn;

¢) A bordo de una aeronave registrada conforme a sus leyes.

498. De conformidad con el parrafo 2 del articulo 42, los Estados parte podran
establecer su jurisdiccion en los casos en los que:

a) Sus nacionales sean victimas;

b) El delito sea cometido por uno de sus nacionales o por una persona apatrida que
tenga residencia en su territorio;

c) El delito esté vinculado a blanqueo de dinero que esté previsto llevar a cabo en su
territorio; o

d) El delito se cometa contra el Estado.

499. Ademas, conforme al parrafo 3 del articulo 42, en los casos en que un presunto
delincuente se encuentre en el territorio de un Estado parte y el Estado no lo extradite
por el solo hecho de ser uno de sus nacionales (véase el parrafo 11 del articulo 44),
ese Estado debera poder establecer su jurisdiccion sobre los delitos tipificados con
arreglo a la Convencion cometidos incluso fuera de su territorio.

500. Puede que los Estados ya tengan jurisdiccion respecto de los hechos
especificados, pero deberan cerciorarse de que también la tengan cuando los delitos
sean cometidos dentro y fuera de su territorio por uno de sus nacionales. Por
consiguiente, tal vez se requiera promulgar legislacion.

501. Cada Estado parte debera también, segun proceda, ponerse en contacto con
otros Estados parte de los que tenga conocimiento que también ejercen jurisdiccidn
respecto de los mismos hechos a fin de coordinar sus medidas (parrafo 5 del articulo
42).

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole
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502. Los Estados parte deberan establecer jurisdiccion cuando el delito en cuestidn se
cometa en su territorio y a bordo de buques que enarbolen su pabellon o de aeronaves
registradas conforme a sus leyes. Deberan asimismo tener jurisdiccidén para someter a
juicio delitos cometidos fuera de su territorio si el delincuente es uno de sus nacionales
que no puede ser extraditado para ser enjuiciado en otra parte por esa razon, es decir,
deberan poder aplicar el principio de aut dedere aut judicare (parrafo 3 del articulo 42
y parrafo 11 del articulo 44).

503. En el parrafo 1 del articulo 42 se exige que los Estados parte establezcan
jurisdiccion sobre la base del principio territorial. En el mismo parrafo se exige que
cada Estado parte establezca su jurisdiccion respecto de los delitos tipificados con
arreglo a la Convencion cuando se cometan:

a) En su territorio;
b) A bordo de un buque que enarbole su pabelldn;

¢) A bordo de una aeronave registrada conforme a sus leyes.

504. En una nota interpretativa se refleja el entendimiento de que el delito podria
cometerse parcial o integramente en el territorio del Estado parte (A/58/422/Add.1,
parrafo 41).

505. Los Estados parte cuya jurisdiccion penal actual no abarque todos los delitos
tipificados con arreglo a la Convencién cometidos en su territorio, o a bordo de los
mencionados buques o aeronaves, tendran que complementar su régimen de
jurisdiccion existente.

506. En el parrafo 3 del articulo 42 se exige a los Estados parte que sean capaces de
establecer su jurisdiccion respecto de los delitos de corrupcion cometidos fuera de su
territorio por uno de sus nacionales cuando se rechace la extradicion a causa de su
nacionalidad.

507. En esta disposicion se exige que los Estados ejerzan jurisdiccion respecto de los
delitos tipificados con arreglo a la Convencién a fin de que puedan cumplir la
obligacién prevista en el parrafo 11 del articulo 44, a saber, que deben someter el caso
a las propias autoridades a efectos de enjuiciamiento si la extradicién se ha rechazado
debido a la nacionalidad del delincuente. Para comprender la naturaleza de la
obligacién impuesta por este parrafo hay que examinar una serie de factores.

508. En primer lugar, el parrafo 1 ya exige que los Estados parte tengan jurisdiccidon
respecto de los delitos cometidos en su territorio y a bordo de sus buques y
aeronaves.

509. En este parrafo se exige que los Estados den un paso mas y establezcan su
jurisdiccion respecto de los delitos cometidos en el extranjero por sus nacionales.
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Como es de prever que la mayoria de las solicitudes de extradicién que activarian la
aplicacion de este parrafo se refieran a hechos que tuvieron lugar en otro pais, esta
aplicacion es un componente esencial de la obligacion impuesta por el parrafo 11 del
articulo 44.

510. En segundo lugar, la obligacion de establecer jurisdiccion respecto de los delitos
cometidos en el extranjero se limita al establecimiento de jurisdiccion respecto de los
nacionales de ese Estado parte cuando la extradicion se hubiera rechazado
exclusivamente por motivo de la nacionalidad. Segun lo dispuesto en este parrafo, los
Estados parte no estan obligados a establecer jurisdiccion respecto de los delitos
cometidos por los que no son sus nacionales.

511. El parrafo 5 del articulo 42 contiene obligaciones concretas relativas a la
coordinacion de medidas cuando varios Estados parte investigan un delito concreto.
Se exige que los Estados parte que tengan conocimiento de que otros Estados parte
estan realizando una investigacion o siguiendo un proceso respecto del mismo delito
consulten a esos Estados, segun proceda, a fin de coordinar sus medidas.

512. En algunos casos, esta coordinacion se traducira en que un Estado parte deje la
labor de investigacion o enjuiciamiento a otro Estado. En otros casos, los Estados
parte interesados podran impulsar sus respectivos intereses mediante el intercambio
de la informacion que hubieran reunido. Y en otros casos, los Estados podran, cada
uno, acordar el enjuiciamiento de determinados autores o delitos, dejando otros
autores o0 hechos conexos a los otros Estados parte interesados. Esta obligacién de
consultar es de caracter operacional y, en la mayoria de los casos, no exige ningun tipo
de legislacion de aplicacion interna.

Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen aplicar

513. Ademas de la jurisdiccion obligatoria ya mencionada, la Convencion contra la
Corrupcion alienta a los Estados parte a que consideren la posibilidad de establecer
jurisdiccion en otros casos, en particular cuando sus intereses nacionales hayan
resultado perjudicados.

514. En el parrafo 2 del articulo 42 se mencionan otros casos en que los Estados parte
podran establecer su jurisdiccion:

a) Cuando el delito se cometa contra uno de sus nacionales (apartado a) del parrafo
2);

b) Cuando el delito sea cometido por uno de sus nacionales o por un residente
habitual en su territorio (apartado b) del parrafo 2);

¢) Cuando el delito sea uno de los delitos tipificados con arreglo al inciso ii) del
apartado b) del parrafo 1 del articulo 23 de la Convencion y se cometa fuera de su
territorio con miras a la comision, dentro de su territorio, de un delito tipificado con
arreglo a los incisos i) o ii) del apartado a) o al inciso i) del apartado b) del parrafo 1
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del articulo 23 de la Convencion (apartado c) del parrafo 2);

d) Cuando el delito se cometa contra el Estado parte (apartado d) del parrafo 2).

515. Los delitos tipificados con arreglo al inciso ii) del apartado b) del parrafo 1 del
articulo 23 son la participacion en la comision de delitos de blanqueo de dinero, asi
como la asociacion y la confabulacion para cometerlos, la tentativa de cometerlos y la
ayuda, la incitacion, la facilitacion y el asesoramiento en aras de su comision (véanse
la seccion lll.B.1 supra y los apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo 23).

516. En el parrafo 4 del articulo 42 se prevé una base adicional no obligatoria para
establecer la jurisdiccidon que los Estados parte tal vez deseen considerar. A diferencia
del establecimiento obligatorio de jurisdiccion previsto en el parrafo 3, que permite el
enjuiciamiento interno en lugar de la extradicion de sus nacionales, el parrafo 4 permite
establecer jurisdiccion respecto de las personas que el Estado parte requerido no
extradita por otras razones.

517. Los Estados que traten de establecer tales bases para la jurisdiccién podran
remitirse a titulo de orientacion a la legislacion que se cita en la seccion E del capitulo
il (Recursos de informacion) infra.

518. Por ultimo, la Convencion contra la Corrupcion deja claro que la enumeracion de
esas bases para la jurisdiccion no es exhaustiva. Los Estados parte pueden
establecer otras bases para la jurisdiccidn sin perjuicio de las normas de derecho
internacional general y de acuerdo con los principios de su derecho interno: “Sin
perjuicio de las normas del derecho internacional general, la presente Convencién no
excluira el ejercicio de las competencias penales establecidas por los Estados parte
de conformidad con su derecho interno” (parrafo 6 del articulo 42).

519. La intencién no es la de afectar a la normativa jurisdiccional general, sino mas
bien que los Estados parte amplien su jurisdiccidn para asegurar que los delitos
transnacionales graves no escapen a la justicia debido a lagunas en materia de
jurisdiccion.
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E. Recursos de informacion: disposiciones e instrumentos conexos

1. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
Articulos 14, 15, 16 (parrafo 1), 17, 23 y 25 (delitos de tipificacion obligatoria)

Parrafo 2 del articulo 16, articulos 18 a 22 y articulo 24 (delitos de tipificaciéon no
obligatoria)

Articulos 28 a 41 (aplicacién de la ley)

Articulo 42 (jurisdiccion)

2. Instrumentos internacionales y regionales vinculantes
Comunidad del Africa Meridional para el Desarrollo
Protocolo contra la corrupcion (2001)

www.issafrica.org/cdct/mainpages/pdf/Corruption/International%20Instruments/Protocols

Comunidad Econémica de los Estados de Africa Occidental
Protocolo de la CEDEAO sobre la lucha contra la corrupcion (2001) (en francés)

www.afrimap.org/english/images/treaty/ CEDEAQO%20PROTOCOLE-SUR-LA-
CORRUPTION-FR-Accra-Oct-01-Rev5.pdf

Consejo de Europa
Protocolo adicional del Convenio de derecho penal sobre la corrupcion (2003)
Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 191

http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/191.htm

Convenio de derecho penal sobre la corrupcion (1999)
Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 173

http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html|/173.htm

Convenio de Derecho Civil sobre la Corrupcion (1999)
Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 174

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/174.htm

Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacion y el decomiso del producto
del delito (1990)

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 141

http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/14 1.htm

Convenio Europeo sobre Indemnizacion a las Victimas de Delitos Violentos (1983)

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 116
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http://www.issafrica.org/cdct/mainpages/pdf/Corruption/International%20Instruments/Protocols/SADC%20Protocol%20Against%20Corruption.pdf
http://www.afrimap.org/english/images/treaty/CEDEAO%20PROTOCOLE-SUR-LA-CORRUPTION-FR-Accra-Oct-01-Rev5.pdf
http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/191.htm
http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/173.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/174.htm
http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/141.htm

http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/\WWord/116.doc

Naciones Unidas

Convencidén de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional
(2000)

Resolucion 55/25 de la Asamblea General, anexo |

www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5525s.pdf

Convenciéon de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas (1988)

Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1582, nim. 27627

www.unodc.org/pdf/convention 1988_s.pdf

Declaracion de las Naciones Unidas contra la corrupcion y el soborno en las
transacciones comerciales internacionales (1966)

Resolucion 51/191 de la Asamblea General, anexo

www.un.org/documents/ga/res/51/a51r191.htm

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos

Plan de Accidn contra la Corrupcion para Asia y el Pacifico del Banco Asiatico de
Desarrollo yla OCDE

www.oecd.org/pages/0,2966.en_34982156_34982385_1_1_1_1_1.00.htm

Red anticorrupcion de la OCDE para las economias en transicion

Plan de Accién de Estambul
www.oecd.org/dataoecd/23/41/34625395.pdf

Convenio sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales (1997)

www.oecd.org/document/21/0,.2340.en 2649 34859 2017813 1 1 1 1.00.html

Organizacion de los Estados Americanos
Convencién Interamericana contra la Corrupcién (1996)

www.oas.org/juridico/english/Treaties/b-58.html

Unién Africana
Convencidn de la Unién Africana para prevenir y combatir la corrupcion (2003)

www.africa-
union.org/root/au/Documents/Treaties/Text/Convention%200n%20Combating%20Corru

Unién Europea
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http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Word/116.doc
http://www.unodc.org/pdf/crime/a_res_55/res5525s.pdf
http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_s.pdf
http://www.un.org/documents/ga/res/51/a51r191.htm
http://www.oecd.org/pages/0,2966,en_34982156_34982385_1_1_1_1_1,00.htm
http://www.oecd.org/dataoecd/23/41/34625395.pdf
http://www.oecd.org/document/21/0,2340,en_2649_34859_2017813_1_1_1_1,00.html
http://www.oas.org/juridico/english/Treaties/b-58.html
http://www.africa-union.org/root/au/Documents/Treaties/Text/Convention%20on%20Combating%20Corruption.pdf

Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién
Europea (1998)

Diario Oficial de las Comunidades Europeas, C 195, de 25 de junio de 1997

http://europa.eu/legislation_summaries/fight against_fraud/fight against_corruption/I33I

Decision marco 2003/568/JAl del Consejo de la Unién Europea, de 22 de julio de
2003, relativa a la lucha contra la corrupcién en el sector privado

Diario Oficial de la Unién Europea, L 192, de 31 de julio de 2003

http://europa.eul/legislation_summaries/fight_against_fraud/fight against corruption/I33:
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http://europa.eu/legislation_summaries/fight_against_fraud/fight_against_corruption/l33027_en.htm
http://europa.eu/legislation_summaries/fight_against_fraud/fight_against_corruption/l33308_en.pdf

IV. COOPERACION INTERNACIONAL

“Articulo 43
“Cooperacion internacional

“1. Los Estados parte cooperaran en asuntos penales conforme a lo dispuesto en los
articulos 44 a 50 de la presente Convencion. Cuando proceda y esté en consonancia
con su ordenamiento juridico interno, los Estados parte consideraran la posibilidad de
prestarse asistencia en las investigaciones y procedimientos correspondientes a
cuestiones civiles y administrativas relacionadas con la corrupcién.

“2. En cuestiones de cooperacién internacional, cuando la doble incriminacién sea un
requisito, éste se considerara cumplido si la conducta constitutiva del delito respecto
del cual se solicita asistencia es delito con arreglo a la legislacion de ambos Estados
parte, independientemente de si las leyes del Estado parte requerido incluyen el
delito en la misma categoria o lo denominan con la misma terminologia que el Estado
parte requirente.”

A. Introduccién

520. La facilidad de trasladarse de un pais a otro determina que los autores de delitos
graves puedan eludir el enjuiciamiento y la justicia. Los procesos de la globalizacion
permiten a los delincuentes cruzar las fronteras con mas facilidad, ya sea fisica o
virtualmente, fraccionar las transacciones y confundir las investigaciones, buscar
refugio seguro y proteger el producto del delito. La prevencion, la investigacion, el
enjuiciamiento, la condena, asi como la recuperacion y repatriacién de los beneficios
obtenidos ilicitamente, solo pueden lograrse con una cooperacion internacional eficaz.

521. En el parrafo 1 del articulo 43 se exige a los Estados parte que cooperen en
asuntos penales conforme a lo dispuesto en todos los articulos del capitulo IV de la
Convencion, es decir, en materia de extradicidn, asistencia judicial reciproca, remisién
de actuaciones penales y cumplimiento de la ley, incluidas las investigaciones
conjuntas y las técnicas especiales de investigacion. Los Estados parte también
podran considerar la posibilidad de celebrar acuerdos o tomar medidas para el
traslado de personas condenadas a cumplir una pena. Como se vera, el requisito de
cooperar va mas alla de las disposiciones del capitulo IV y se amplia a las
disposiciones relativas al decomiso y a la recuperacion de activos (véanse los
capitulos llly V de la presente Guia).

522. En el mismo parrafo se exige también que los Estados parte consideren la
posibilidad de cooperar en las investigaciones y los procedimientos correspondientes
a cuestiones civiles y administrativas relacionadas con la corrupcion. La experiencia
demuestra que tiene varias ventajas optar por el litigio civil en las demandas, basadas
por lo general en el derecho de propiedad o de los actos civiles ilicitos. Un Estado
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parte podria reclamar la propiedad de bienes de los que se le hubiera privado
indebidamente, o pedir compensacidén por dafios causados por corrupcion y mala
administracion. Puede optarse por estas vias cuando el enjuiciamiento penal sea
imposible (por ejemplo, cuando el acusado haya fallecido o esté ausente). En el
parrafo 1 se aborda el problema que se planteaba en el pasado: los Estados podian
prestar asistencia y cooperacién juridicas en cuestiones penales, pero no en casos

. .. 68
civiles .

523. A continuacion la Convencion trata la importante cuestion de la doble
incriminacion, que afecta a la cooperacion internacional. Segun este principio, los
Estados parte no estan obligados a extraditar a personas buscadas por actos que
presuntamente hayan cometido en el extranjero si esos actos no estan tipificados
como delito en su propio territorio. No hace falta que los actos se definan exactamente
con la misma terminologia. Los Estados parte requeridos determinan si tienen
tipificado en su derecho interno un delito (penado por encima de cierto umbral)
equivalente al delito por el que se solicita la extradicion u otro tipo de asistencia
judicial.

524. En el parrafo 2 del articulo 43 se exige que cuando la doble incriminacion sea un
requisito en cuestiones de cooperacién internacional, los Estados parte consideren
ese requisito cumplido si la conducta constitutiva del delito respecto del cual se solicita
asistencia es delito con arreglo a la legislacion de ambos Estados parte. En la
Convencidn se deja claro que no hace falta ni que la conducta constitutiva de delito se
defina con los mismos términos en los dos Estados parte, ni que se incluya en la

. . ., 69
misma categoria de delitos .

525. En esencia, en la Convencion se codifica una practica actual extendida relativa a
la doble incriminacion. En los acuerdos bilaterales se ha venido disponiendo que no es

. e . 70
necesario que haya una descripcion idéntica de los delitos en los dos Estados .

526. No obstante, ello no significa que los Estados parte puedan cooperar unicamente
si se cumple el requisito de la doble incriminacion. Por ejemplo, en el parrafo 2 del
articulo 44 se establece que, si su legislacion lo permite, un Estado parte podra
conceder la extradicion de una persona por un delito de corrupcion que no sea punible
con arreglo a su propio derecho interno.

527. Ademas, en virtud del parrafo 9 del articulo 46, se permite ampliar la asistencia
judicial reciproca en ausencia de la doble incriminacién con el fin de alcanzar los
objetivos de la Convencion, incluida la recuperacion de activos (véanse también el
parrafo 2 del articulo 43, relativo a la cooperacién internacional y la doble
incriminacion; el articulo 31, relativo al decomiso, y el capitulo V de la presente Guia).

528. Una novedad importante es que los Estados parte deben prestar asistencia si
ésta no entrafia medidas coercitivas, incluso cuando no haya doble incriminacién, y
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siempre que ello esté en consonancia con los conceptos basicos de su ordenamiento
juridico (apartado b) del parrafo 9 del articulo 46). Un ejemplo de este tipo de medidas,
incluso en ausencia de doble incriminacion, es el intercambio de informacién relativa al
delito de soborno de funcionarios publicos extranjeros o de una organizacion
internacional, cuando dicha cooperacién sea esencial para enjuiciar a los funcionarios
publicos corruptos (véase la nota interpretativa contenida en el parrafo 26 del
documento A/58/422/Add.1, relativa al parrafo 2 del articulo 16 de la Convencién).

529. Por otra parte, en la Convencidn se invita a los Estados parte a que consideren la
posibilidad de adoptar las medidas necesarias que les permitan prestar una
asistencia mas amplia con arreglo al articulo 46, incluso en ausencia de doble
incriminacion (apartado ¢) del parrafo 9 del articulo 46; véase también la seccion V.C
infra).

530. Dada la novedad de estas disposiciones, que fueron objeto de largos debates
durante las negociaciones de la Convencién, los Estados parte deben revisar
detenidamente las leyes, los requisitos y las practicas existentes relativos a la doble
incriminacion en la asistencia reciproca. En algunos casos sera necesario promulgar
nueva legislacion.

531. Como lo muestran estos ejemplos, el capitulo IV de la Convencion no aborda
todas las cuestiones relativas a la cooperacion internacional que abarca la
Convencidn. Antes bien, sus disposiciones deben considerarse y aplicarse teniendo
en cuenta los objetivos principales de la Convencién (articulo 1) y los demas capitulos.
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B. Extradicion

“Articulo 44
“Extradicion

“1. El presente articulo se aplicara a los delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion en el caso de que la persona que es objeto de la solicitud de extradicion
se encuentre en el territorio del Estado parte requerido, siempre y cuando el delito por
el que se pide la extradicion sea punible con arreglo al derecho interno del Estado
parte requirente y del Estado parte requerido.

“2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el parrafo 1 del presente articulo, los Estados
parte cuya legislacion lo permita podran conceder la extradicion de una persona por
cualesquiera de los delitos comprendidos en la presente Convencidon que no sean
punibles con arreglo a su propio derecho interno.

“3. Cuando la solicitud de extradicién incluya varios delitos, de los cuales al menos
uno dé lugar a extradicién conforme a lo dispuesto en el presente articulo y algunos no
den lugar a extradicion debido al periodo de privacion de libertad que conllevan pero
guarden relacién con los delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién, el
Estado parte requerido podra aplicar el presente articulo también respecto de esos
delitos.

“4. Cada uno de los delitos a los que se aplica el presente articulo se considerara
incluido entre los delitos que dan lugar a extradicién en todo tratado de extradicion
vigente entre los Estados parte. Estos se comprometen a incluir tales delitos como
causa de extradicion en todo tratado de extradicion que celebren entre si. Los
Estados parte cuya legislacién lo permita, en el caso de que la presente Convencion
sirva de base para la extradicion, no consideraran de caracter politico ninguno de los
delitos tipificados con arreglo a la presente Convencion.

“5. Si un Estado parte que supedita la extradicién a la existencia de un tratado recibe
una solicitud de extradicion de otro Estado parte con el que no lo vincula ningun
tratado de extradicidén, podra considerar la presente Convencion como la base
juridica de la extradicion respecto de los delitos a los que se aplica el presente
articulo.

‘6. Todo Estado parte que supedite la extradicion a la existencia de un tratado
debera:

‘a) En el momento de depositar su instrumento de ratificacion, aceptacién o
aprobacion de la presente Convencion o de adhesién a ella, informar al Secretario
General de las Naciones Unidas de si considerara o no la presente Convencion como
la base juridica de la cooperacion en materia de extradicion en sus relaciones con
otros Estados parte en la presente Convencion; y

“p) Si no considera la presente Convencion como la base juridica de la
cooperacion en materia de extradicion, procurar, cuando proceda, celebrar tratados
de extradicion con otros Estados parte en la presente Convencion a fin de aplicar el
presente articulo.
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“7. Los Estados parte que no supediten la extradicion a la existencia de un tratado
reconoceran los delitos a los que se aplica el presente articulo como causa de
extradicion entre ellos.

“8. La extradicion estara sujeta a las condiciones previstas en el derecho interno del
Estado parte requerido o en los tratados de extradicion aplicables, incluidas, entre
otras cosas, las relativas al requisito de una pena minima para la extradicion y a los
motivos por los que el Estado parte requerido puede denegar la extradicion.

“9. Los Estados parte, de conformidad con su derecho interno, procuraran agilizar los
procedimientos de extradicion y simplificar los requisitos probatorios
correspondientes con respecto a cualquiera de los delitos a los que se aplica el
presente articulo.

“10. A reserva de lo dispuesto en su derecho interno y en sus tratados de extradicion,
el Estado parte requerido podra, tras haberse cerciorado de que las circunstancias lo
justifican y tienen caracter urgente, y a solicitud del Estado parte requirente, proceder
a la detencion de la persona presente en su territorio cuya extradicion se pide o
adoptar otras medidas adecuadas para garantizar la comparecencia de esa persona
en los procedimientos de extradicion.

“11. El Estado parte en cuyo territorio se encuentre un presunto delincuente, si no lo
extradita respecto de un delito al que se aplica el presente articulo por el solo hecho
de ser uno de sus nacionales, estara obligado, previa solicitud del Estado parte que
pide la extradicion, a someter el caso sin demora injustificada a sus autoridades
competentes a efectos de enjuiciamiento. Dichas autoridades adoptaran su decision
y llevaran a cabo sus actuaciones judiciales de la misma manera en que lo harian
respecto de cualquier otro delito de caracter grave con arreglo al derecho interno de
ese Estado parte. Los Estados parte interesados cooperaran entre si, en particular en
lo que respecta a los aspectos procesales y probatorios, con miras a garantizar la
eficiencia de dichas actuaciones.

“12. Cuando el derecho interno de un Estado parte solo le permita extraditar o
entregar de algun otro modo a uno de sus nacionales a condicion de que esa persona
sea devuelta a ese Estado parte para cumplir la condena impuesta como resultado
del juicio o proceso por el que se solicitd la extradicion o la entrega y ese Estado
parte y el Estado parte que solicita la extradicidon acepten esa opcion, asi como toda
otra condicidon que estimen apropiada, tal extradicion o entrega condicional sera
suficiente para que quede cumplida la obligacion enunciada en el parrafo 11 del
presente articulo.

“13. Si la extradicion solicitada con el propdsito de que se cumpla una condena es
denegada por el hecho de que la persona buscada es nacional del Estado parte
requerido, éste, si su derecho interno lo permite y de conformidad con los requisitos
de dicho derecho, considerara, previa solicitud del Estado parte requirente, la
posibilidad de hacer cumplir la condena impuesta o el resto pendiente de dicha
condena con arreglo al derecho interno del Estado parte requirente.

“14. En todas las etapas de las actuaciones se garantizara un trato justo a toda
persona contra la que se haya iniciado una instruccién en relacion con cualquiera de
los delitos a los que se aplica el presente articulo, incluido el goce de todos los
derechos y garantias previstos por el derecho interno del Estado parte en cuyo
territorio se encuentre esa persona.
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“15. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion podra interpretarse como la
imposicion de una obligacién de extraditar si el Estado parte requerido tiene motivos
justificados para presumir que la solicitud se ha presentado con el fin de perseguir o
castigar a una persona en razon de su sexo, raza, religion, nacionalidad, origen étnico
u opiniones politicas 0 que su cumplimiento ocasionaria perjuicios a la posicién de
esa persona por cualquiera de estas razones.

“16. Los Estados parte no podran denegar una solicitud de extradicion unicamente
porque se considere que el delito también entrafa cuestiones tributarias.

“17. Antes de denegar la extradicion, el Estado parte requerido, cuando proceda,
consultara al Estado parte requirente para darle amplia oportunidad de presentar sus
opiniones y de proporcionar informacién pertinente a su alegato.

“18. Los Estados parte procuraran celebrar acuerdos o arreglos bilaterales vy
multilaterales para llevar a cabo la extradicion o aumentar su eficacia.”

532. Los autores de delitos de corrupcion pueden huir de una jurisdiccion para evitar
ser enjuiciados. Por ello son necesarios los procedimientos de extradicion, para
llevarlos ante la justicia del Estado que efectua el enjuiciamiento.

533. La extradicion es un proceso formal, la mayoria de las veces basado en tratados,
a raiz del cual se produce el regreso o la entrega de delincuentes profugos a la

jurisdiccion en la que son requeridos71. Desde fines del siglo XIX los Estados han
firmado tratados bilaterales de extradicién con el objetivo de eliminar los refugios
seguros para los delincuentes que cometen delitos graves. Las disposiciones de los
tratados varian de un Estado a otro y no siempre comprenden los mismos delitos. En
algunas actividades legislativas recientes, varios Estados han previsto la extradicién
sin necesidad de un tratado.

534. Las diferentes definiciones que cada pais da a un delito pueden ocasionar graves
impedimentos en el proceso de extradicion y pueden afectar a la eficacia de la
cooperacion internacional. En el pasado los tratados contenian por lo general una lista
de los delitos abarcados, lo cual creaba dificultades cada vez que aparecia un nuevo
tipo de delito con el progreso de la tecnologia y otros cambios econdmicos y sociales.
Por esta razon los tratados mas recientes se basan en el principio de la doble
incriminacion, que se aplica cuando la misma conducta se penaliza tanto en el Estado
requirente como en el Estado requerido y las penas previstas para ella estan por
encima de determinado umbral, por ejemplo, un afio de privacion de libertad.

535. De esta manera las autoridades no tienen que actualizar constantemente sus
tratados para que queden comprendidos en ellos delitos totalmente nuevos, que no se
habian previsto anteriormente. Esto genero la necesidad de un modelo de tratado de
extradicion, en vista de lo cual las Naciones Unidas aprobaron el Tratado modelo de
extradicion (resolucion 45/116 de la Asamblea General, anexo). Por otra parte,
ademas de las medidas adoptadas por los Estados para modificar los tratados mas
antiguos y firmar otros nuevos, algunas convenciones relativas a delitos concretos
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contienen disposiciones sobre extradicion y también sobre jurisdiccion y asistencia
reciproca. Ejemplos de ello son la Convencidn contra el soborno de la OCDE (véase
su articulo 10) y la Convencidn contra la Delincuencia Organizada (véase el articulo 16).

536. La necesidad de un enfoque multilateral ha hecho que se adoptaran varias
iniciativas regionales como la Convencidon Interamericana sobre Extradicion, el
Convenio europeo sobre extradicion, la Convencion sobre la extradicion de la
Comunidad Econdmica de los Estados de Africa Occidental y otras.

537. La Convencion contra la Corrupcién establece una norma minima basica para la
extradicion respecto de los delitos que comprende, y en ella también se insta a que se
adopten una serie de mecanismos para agilizar el proceso de extradicion. Se insta a
los Estados parte a que vayan mas alla de esa norma basica con arreglos bilaterales o
regionales de extradicidon que complementen el parrafo 1 del articulo 44 (parrafo 18 del
articulo 44; véase también el parrafo 2 del articulo 65, sobre medidas mas estrictas).

538. Cabe destacar que la Convencion también permite evitar el requisito de la doble
incriminacion, con lo que un Estado parte puede extraditar a una persona incluso si la
conducta por la que se la extradita no es punible con arreglo a su derecho interno
(parrafo 2 del articulo 44).

539. Puede que sea necesario hacer algunos cambios legislativos. Dependiendo de la
medida en que la extradicion esté contemplada en el derecho interno y en los tratados
existentes, esos cambios podran abarcar desde el establecimiento de marcos
completamente nuevos en materia de extradicién hasta enmiendas o ampliaciones de
menor entidad para abarcar nuevos delitos o realizar cambios sustantivos o de
procedimiento a fin de cefirse a las disposiciones de la Convenciéon contra la
Corrupcion.

540. Al hacer cambios legislativos, se debera tomar nota de que la intencion de la
Convencidn es garantizar un trato justo a las personas cuya extradicion se solicita y la
aplicacion de todos los derechos y garantias vigentes en el Estado parte del que se
solicita la extradicion (véase el parrafo 14 del articulo 44).

541. Por lo general las disposiciones relativas a la extradicion estan destinadas a
garantizar que la Convencion apoye y complemente los arreglos de extradiciéon
preexistentes y no a que redunde en detrimento de ellos.

Resumen de los principales requisitos

542. Los Estados parte deben asegurarse de que los delitos tipificados con arreglo a
la Convencion den lugar a extradicidon siempre y cuando se cumpla el requisito de la
doble incriminacion (parrafo 1 del articulo 44).
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543. Si sus legislaciones lo permiten, los Estados parte pueden conceder la
extradicion por un delito de corrupcion aunque no exista la doble incriminacion (parrafo
2 del articulo 44).

544. Si los Estados parte se basan en la Convencidn para conceder una extradicion,
no consideraran los delitos de corrupcion como de caracter politico (parrafo 4 del
articulo 44).

545. Los Estados parte que requieran un tratado para conceder una extradicion:

a) Podran considerar la Convencidén como la base juridica de la extradicidén a otro
Estado parte respecto de los delitos de corrupcién (parrafo 5 del articulo 44);

b) Deberan notificar al Secretario General de las Naciones Unidas si permitiran o no
que se utilice la Convencién como base de la extradicion a otros Estados parte
(apartado a) del parrafo 6 del articulo 44);

c¢) Si deciden no utilizar la Convencion como base juridica de la extradicidn, deberan
procurar celebrar tratados de extradicion con otros Estados parte (apartado b) del
parrafo 6 del articulo 44).

546. Los Estados parte con un sistema general de extradicion establecido en su
legislacién, deberan asegurarse de que los delitos de corrupcion den lugar a
extradicion (parrafo 7 del articulo 44).

547. Los Estados parte procuraran agilizar los procedimientos de extradicidon y
simplificar los requisitos probatorios correspondientes a los delitos de corrupcion
(parrafo 9 del articulo 44).

548. Tal vez sea necesario promulgar nueva legislacién si las leyes vigentes no son
suficientemente amplias.

549. Un Estado parte que deniegue una solicitud de extradicion porque el presunto
delincuente sea uno de sus nacionales debera someter el caso a sus propias
autoridades para su enjuiciamiento. Al hacerlo, se asegurara de que la decision de
enjuiciar y cualquier actuacién judicial posterior se lleven a cabo con la misma
diligencia que en el caso de un delito grave con arreglo al derecho interno, y cooperara
con el Estado parte requirente a fin de garantizar la eficiencia de las actuaciones
(parrafo 11 del articulo 44). Podra requerirse la promulgacién de legislacion si las leyes
vigentes no permiten que se utilicen pruebas obtenidas de fuentes extranjeras en
actuaciones judiciales nacionales.

550. Los Estados parte podran cumplir su obligacién de someter un caso a
enjuiciamiento, enunciada en el parrafo 11 del articulo 44, a través de la entrega
temporal (parrafo 12 del articulo 44).
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551. Si un Estado parte deniega una extradicion que se hubiera solicitado para cumplir
una condena porque la persona buscada es uno de sus nacionales, debera considerar
la posibilidad de hacer cumplir la condena impuesta con arreglo al derecho interno del
Estado requirente (parrafo 13 del articulo 44).

552. Los Estados parte deberan garantizar un trato justo a las personas contra las que
se inicien actuaciones de extradicion con arreglo al articulo 44, incluido el goce de
todos los derechos y garantias previstos por su derecho interno (parrafo 14 del articulo
44). Podra requerirse la promulgacién de nueva legislacion si el derecho interno no
prevé procedimientos especificos en materia de extradicion.

553. Los Estados parte no podran denegar una solicitud de extradicion porque se
considere que un delito también entrafia cuestiones fiscales (parrafo 16 del articulo
44). Tal vez se requiera promulgar legislacion.

554. Antes de denegar la extradicidn, el Estado parte requerido debera, cuando
proceda, consultar al Estado parte requirente para darle oportunidad de presentar
informacidn y sus opiniones sobre el asunto (parrafo 17 del articulo 44).

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

a) Ambito

555. Debe concederse la extradicion respecto de los delitos tipificados con arreglo a
la Convencién siempre y cuando el delito por el que se pide la extradicidén sea punible
con arreglo al derecho interno del Estado parte requirente y del Estado parte requerido
(parrafo 1 del articulo 44).

556. El requisito de la doble incriminacion deberia cumplirse de manera automatica
entre los Estados parte respecto de todos los delitos de tipificacién obligatoria con
arreglo a la Convencion. En el caso de los delitos de tipificacién facultativa que
algunas Partes pueden haber tipificado y otras no, el requisito de la doble
incriminacion puede ser un obstaculo a la extradicion. En este contexto, puede
considerarse que el parrafo 2 del articulo 44 alienta a las Partes a que extraditen
incluso cuando no se cumpla el requisito de la doble incriminacién, si su derecho
interno lo permite.

b) Delitos que dan lugar a la extradicion en tratados sobre la cuestion

557. En el parrafo 4 del articulo 44 se requiere que los Estados parte consideren los
delitos enunciados en el parrafo 1 como automaticamente incluidos en todo tratado de
extradicion vigente entre ellos. Ademas, las Partes se comprometen a incluir tales
delitos en todo tratado de extradicidén que celebren entre sien el futuro.
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558. En virtud de este parrafo, los delitos se incorporan automaticamente por
referencia en los tratados de extradicién. Por consiguiente, en la mayoria de los casos
no resultaria necesario enmendarlos. No obstante, si los tratados se consideran
subordinados a las leyes internas en materia de extradicion con arreglo al
ordenamiento juridico de un Estado determinado y su legislacién actual no es
suficientemente amplia para abarcar todos los delitos enunciados en la Convencion,
podria resultar necesario enmendar la legislacion.

559. Ademas, en este parrafo se exige a los Estados parte cuya legislacion lo permita,
cuando utilicen la Convencién como base para la extradicidon, que no consideren de
caracter politico ninguno de esos delitos de corrupcion.

c) Notificacion respecto de la aplicacion o no aplicacion del parrafo 5 (pertinente
para los paises en los que la existencia de un tratado es un requisito previo para la
extradicion)

560. El parrafo 6 del articulo 44 no se aplica a los Estados parte que pueden extraditar
a otros Estados en virtud de una ley. Sélo se aplica a los Estados parte para los cuales
la existencia de un tratado es un requisito previo para la extradicion. Esos Estados
deben notificar al Secretario General de las Naciones Unidas si utilizaran o no la
Convencion contra la Corrupcion como base para la extradicion. La notificacion
debera remitirse a la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito.
También se les solicita, cuando proceda, que celebren otros tratados de extradicion a
fin de ampliar el numero de Estados parte a los que se puede extraditar a fugitivos con
arreglo al articulo 44.

d) Extradicion sobre la base de una ley (pertinente para los paises en los que la
extradicion se prevé porley)

561. En el parrafo 7 del articulo 44 se establece la obligacion de los Estados parte que
no requieran un tratado como base para la extradicion (es decir, los Estados parte en
los que la extradicion esté prevista en una ley) de incluir los delitos enunciados en la
Convencién contra la Corrupcion como casos de extradicion en su ley aplicable relativa
a la extradicion internacional en ausencia de un tratado.

562. Por lo tanto, cuando la ley vigente en materia de extradicion internacional de un
Estado parte no sea suficientemente amplia como para abarcar los delitos de
corrupcion, ese Estado debera promulgar legislacién para ampliar el ambito de
aplicacion de la ley de manera que esos delitos queden comprendidos en ella.

e) Condiciones de la extradicion

563. El parrafo 8 del articulo 44 establece que los motivos para denegar la extradicidon
y otras condiciones a las que la extradicién estd sujeta (como la pena minima
requerida para que un delito dé lugar a extradicidon) se rigen por el tratado de
extradicion aplicable vigente entre el Estado parte requirente y el Estado parte
requerido, o bien por el derecho interno del Estado parte requerido. Por lo tanto, el
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parrafo no establece requisitos de aplicacion distintos de los que figuran en las leyes
nacionales y los tratados que rigen la extradicion.

f) Enjuiciamiento en el caso de un fugitivo que no se extradita por razones de
nacionalidad

564. En el parrafo 11 del articulo 44 se prevé que cuando un Estado parte requerido no
extradite, por ser uno de sus nacionales, a una persona que se encuentre en su
territorio, ese Estado estara obligado, a peticion del Estado parte que solicita la
extradicion, a someter el caso sin demora injustificada a sus autoridades competentes
a efectos de enjuiciamiento. Dichas autoridades tomaran su decision y llevaran a cabo
sus actuaciones judiciales de la misma manera en que lo harian respecto de cualquier
otro delito de caracter grave con arreglo al derecho interno de ese Estado parte. Los
Estados parte interesados cooperaran entre si, en particular en lo que respecta a los
aspectos procesales y probatorios, con miras a garantizar la eficiencia de dichas
actuaciones.

565. La obligacion de someter un caso a las autoridades competentes a efectos de
enjuiciamiento consta de una serie de elementos bien definidos:

a) Una solicitud de extradicién relativa a un delito de corrupcion debe haber sido
denegada debido a que el fugitivo es un nacional del Estado requerido;

b) El Estado parte que pide la extradicion debe haber solicitado que se someta el
caso a las autoridades competentes del Estado requerido a efectos de enjuiciamiento;

c¢) El Estado parte que denegd la extradicion debera, posteriormente:

i) Someter el caso a sus autoridades a efectos de enjuiciamiento sin demora
injustificada;

i) Adoptar la decision y llevar a cabo las actuaciones judiciales de la misma
manera en que se haria respecto de cualquier delito de caracter grave con
arreglo al derecho interno;

iii) Cooperar con el otro Estado parte a fin de obtener las pruebas necesarias y
garantizar por lo demas la eficiencia de las actuaciones.

566. Esos enjuiciamientos en el propio Estado requieren mucho tiempo y una gran
cantidad de recursos, dado que normalmente el delito se habra cometido en otro
Estado. Por lo general, sera necesario obtener la mayor parte de las pruebas, o todas
ellas, en el extranjero, y garantizar que revistan una forma adecuada para presentarlas
ante los tribunales del Estado parte que realiza la investigacion y el enjuiciamiento.

567. Para llevar a cabo esas actuaciones, el Estado parte interesado debera tener en
primer lugar una base juridica para hacer valer su jurisdiccién respecto de delitos
cometidos en el extranjero, como se establece en el parrafo 3 del articulo 42 de la
Convencion. Ademas, la aplicacién eficaz del parrafo 11 requiere que un Estado que
lleva a cabo actuaciones judiciales en su territorio en lugar de autorizar la extradiciéon
cuente con leyes y tratados de asistencia judicial reciproca que le permitan obtener
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pruebas en el extranjero. Como minimo, una aplicacion eficaz del articulo 46 deberia
bastar para este fin. Los encargados de elaborar legislacion nacional deberian
garantizar también que las leyes internas permitan a sus tribunales validar esas
pruebas obtenidas en el extranjero para utilizarlas en actuaciones de esa indole.

568. La aplicacion del parrafo 11 del articulo 44 requiere también una asignacién de
recursos humanos y presupuestarios adecuados para que el enjuiciamiento nacional
tenga resultados satisfactorios. Por consiguiente, la Convencidn exige que se dé a la
investigacion y al enjuiciamiento la misma prioridad que se les daria en el caso de la
comisidon de un delito de caracter grave con arreglo al derecho interno del Estado
parte.

569. Otro modo de cumplir los requisitos de este parrafo es la entrega temporal de un
fugitivo (véase el parrafo 12 del articulo 44).

g) Garantias de las personas sometidas a un proceso de extradicion

570. El parrafo 14 del articulo 44 requiere que un Estado parte dé un trato justo al
fugitivo durante el procedimiento de extradicién que esté llevando a cabo, incluso
permitiéndole gozar de todos los derechos y garantias previstos por el derecho de ese
Estado con respecto a esas actuaciones. En esencia, este parrafo obliga a los
Estados parte a que dispongan de procedimientos para asegurar un trato justo a los
fugitivos y que los fugitivos tengan la oportunidad de ejercer esos derechos y garantias
previstos por la ley.

h) Prohibicion de la denegacion de extradicion por el hecho de que el delito entrarie
cuestiones tributarias

571. El parrafo 16 del articulo 44 establece que los Estados parte no podran denegar
una solicitud de extradicion unicamente porque se considere que el delito también
entrafa cuestiones tributarias. Por consiguiente, los Estados parte deben asegurarse
de que no puedan invocarse razones de esa indole para denegar la extradicion con
arreglo a sus leyes o tratados en la materia.

572. Asi pues, si las leyes de un Estado parte autorizan actualmente ese motivo de
denegacion, debera promulgarse legislacion que lo remedie. Cuando ese motivo de
denegacidn esté incluido en alguno de los tratados de extradicion de un Estado parte,
el hecho de que ese Estado pase a ser parte en la Convencion contra la Corrupcion, o
la promulgacion de enmiendas a las leyes nacionales, normalmente invalidaria
automaticamente las disposiciones en contrario de un tratado anterior. En vista de ello,
en pocas ocasiones 0 en ninguna sera necesario introducir enmiendas a tratados
concretos. Con respecto a futuros tratados de extradicion, los Estados parte no
deberan incluir esas razones de denegacion.

i) Consultas previas a la denegacion
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573. El parrafo 17 del articulo 44 prevé que, cuando proceda, el Estado parte
requerido consulte al Estado parte requirente antes de denegar la extradicién. Este
proceso podria permitir que el Estado parte requirente presentara mas informacion o
diera otras explicaciones que pudieran traducirse en un resultado diferente. Dado que
en algunos casos la informacién adicional nunca podria cambiar el resultado, la
obligacién no es categoérica, y el Estado parte requerido conserva cierto grado de
discrecion para determinar cuando seria conveniente proceder de esa manera.

j) Concertacion de nuevos acuerdos y arreglos

574. En el parrafo 18 del articulo 44 se exhorta a los Estados parte a que procuren
celebrar acuerdos o arreglos bilaterales y multilaterales para llevar a cabo la
extradicion o hacerla mas eficaz. Se invita a los Estados que deseen ampliar sured de
tratados de extradicion a que examinen los instrumentos resefiados en la seccion IV.E
infra como ejemplos de tratados que pueden resultar instructivos. Con respecto a los
arreglos para hacer mas eficaz la extradicion, tal vez los Estados deseen examinar las
disposiciones de consulta incluidas en algunos de esos tratados.

Requisitos facultativos y medidas facultativas
a) Ambito de aplicacién

575. En el parrafo 2 del articulo 44 se amplia el ambito de aplicacion de ese articulo
dando a los Estados parte la opciéon de prescindir del requisito de la doble
incriminacion respecto de delitos tipificados con arreglo a la Convencidn, siempre que
sus legislaciones lo permitan.

576. En el parrafo 3 del articulo 44 se trata la eventualidad de que una solicitud de
extradicién incluya varios delitos, de los cuales al menos uno dé lugar a extradicion
conforme a lo dispuesto en el articulo y otros no den lugar a extradicion debido a que el
periodo de privacién de libertad que conllevan es breve. Si estos Ultimos estan
relacionados con un delito tipificado con arreglo a la Convencidn contra la Corrupcion,
los Estados parte requeridos tienen la opcion de ampliar la aplicacion del articulo
también a esos delitos.

b) La Convencion contra la Corrupcion como base de la extradicion

577. En el parrafo 5 del articulo 44 se permite a los Estados parte que utilicen la
Convencién como base juridica para la extradicion, si la existencia de un tratado es un
requisito previo para la extradicion. Otra solucion seria que los Estados parte
procuraran celebrar tratados de extradicidén con otros Estados parte en la Convencién
a fin de aplicar el articulo 44 (apartado b) del parrafo 6 del articulo 44).

c) Agilizacién de los procedimientos de extradicion

578. En el parrafo 9 del articulo 44 se prevé que los Estados parte, de conformidad
con su derecho interno, procuraran agilizar los procedimientos de extradicion vy
simplificar los requisitos probatorios correspondientes con respecto a cualquiera de
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los delitos a los que se aplica el articulo 44. La practica moderna de la extradicidén ha
consistido en simplificar los requisitos relativos a la forma y las vias de transmision de
las solicitudes de extradicién, asi como las normas probatorias en materia de
extradicion.

d) Detencion en espera de que se tramite la extradicion

579. En el parrafo 10 del articulo 44 se prevé que el Estado parte requerido podra
proceder a la detencién de un fugitivo o adoptar otras medidas adecuadas para
garantizar su comparecencia en los procedimientos de extradicion. En los tratados y
leyes sobre extradicién se incluyen por lo general disposiciones sobre detencién
provisional y detencion en espera de que se tramite la extradicion y los Estados parte
deberian contar con una base juridica apropiada para esa detencidon. No obstante, el
articulo no impone ninguna obligacion concreta de proceder a la detencién de
personas en casos especificos.

e) Extradicion condicional como base para cumplir la obligacion enunciada en el
parrafo 11 del articulo 44

580. Como alternativa a enjuiciar a un nacional sometiéndolo a sus autoridades
competentes en lugar de extraditarlo (véase el parrafo 11 del articulo 44), en el parrafo
12 del articulo 44 se prevé la opcion de entregar temporalmente al fugitivo al Estado
parte requirente con la unica finalidad de que se tramite alli el juicio, y con la condicion
de que cumpla toda condena que se le imponga en el Estado parte que denegé la
extradicion.

f) Cumplimiento de una condena impuesta por una autoridad extranjera cuando la
extradicion se deniegue por motivos de nacionalidad

581. En el parrafo 13 del articulo 44 se insta a todo Estado parte que por motivos de
nacionalidad haya denegado una solicitud de extradicion presentada por otro Estado
parte para que un fugitivo cumpla una condena, a que considere la posibilidad de
hacer cumplir la condena con arreglo a su derecho interno. No obstante, en el parrafo
no se obliga al Estado parte a establecer el marco juridico que le permita hacer cumplir
esa condena, como tampoco se lo obliga a que la haga cumplir en determinadas
circunstancias.

g) Ausencia de la obligacion de extraditar con arreglo a la Convencion cuando
existan motivos justificados para presumir que el fugitivo sera objeto de
discriminacion
582. En el parrafo 15 del articulo 44 se establece que nada de lo dispuesto en la
Convencidn podra interpretarse como la imposicién de una obligacion de extraditar si
el Estado parte requerido tiene motivos justificados para presumir que la solicitud se
ha presentado con el fin de perseguir o castigar a una persona en razon de su sexo,
raza, religion, nacionalidad, origen étnico u opiniones politicas o que su cumplimiento

ocasionaria perjuicios a la posicién de esa persona por cualquiera de esas razones.
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583. En esta disposicion se mantiene la capacidad de denegar la extradicion por esos
motivos, a menos que esa razdn de denegacidén no esté prevista en el tratado de
extradicion vigente con el Estado parte requirente o en el derecho interno del Estado
parte requerido que rige la extradicion en ausencia de un tratado.
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C. Asistencia judicial reciproca

“Articulo 46
“Asistencia judicial reciproca

“1. Los Estados parte se prestaran la mas amplia asistencia judicial reciproca
respecto de investigaciones, procesos y actuaciones judiciales relacionados con los
delitos comprendidos en la presente Convencion.

“2. Se prestara asistencia judicial reciproca en la mayor medida posible conforme a
las leyes, tratados, acuerdos y arreglos pertinentes del Estado parte requerido con
respecto a investigaciones, procesos y actuaciones judiciales relacionados con los
delitos de los que una persona juridica pueda ser considerada responsable de
conformidad con el articulo 26 de la presente Convencion en el Estado parte
requirente.

“3. La asistencia judicial reciproca que se preste de conformidad con el presente
articulo podra solicitarse para cualquiera de los fines siguientes:

‘a) Recibir testimonios o tomar declaracién a personas;

‘b) Presentar documentos judiciales;

“c) Efectuar inspecciones e incautaciones y embargos preventivos;

“d) Examinar objetos y lugares;

“e) Proporcionar informacién, elementos de prueba y evaluaciones de peritos;

f) Entregar originales o copias certificadas de los documentos y expedientes
pertinentes, incluida la documentacién publica, bancaria y financiera, asi como la
documentacioén social o comercial de sociedades mercantiles;

“g) ldentificar o localizar el producto del delito, los bienes, los instrumentos u otros
elementos con fines probatorios;

‘h) Facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Estado parte
requirente;

‘1) Prestar cualquier otro tipo de asistencia autorizada por el derecho interno del
Estado parte requerido;

‘) ldentificar, embargar con caracter preventivo y localizar el producto del delito, de
conformidad con las disposiciones del capitulo V de la presente Convencion;

‘k) Recuperar activos de conformidad con las disposiciones del capitulo V de la
presente Convencion.

“4. Sin menoscabo del derecho interno, las autoridades competentes de un Estado
parte podran, sin que se les solicite previamente, transmitir informacion relativa a
cuestiones penales a una autoridad competente de otro Estado parte si creen que
esa informacién podria ayudar a la autoridad a emprender o concluir con éxito
indagaciones y procesos penales o podria dar lugar a una peticién formulada por este
ultimo Estado parte con arreglo a la presente Convencion.
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“5. La transmision de informacion con arreglo al parrafo 4 del presente articulo se
hara sin perjuicio de las indagaciones y procesos penales que tengan lugar en el
Estado de las autoridades competentes que facilitan la informacion. Las autoridades
competentes que reciben la informacion deberan acceder a toda solicitud de que se
respete su caracter confidencial, incluso temporalmente, o de que se impongan
restricciones a su utilizacion. Sin embargo, ello no obstara para que el Estado parte
receptor revele, en sus actuaciones, informacion que sea exculpatoria de una persona
acusada.

En tal caso, el Estado parte receptor notificara al Estado parte transmisor antes de
revelar dicha informacidn y, si asi se le solicita, consultara al Estado parte transmisor.
Si, en un caso excepcional, no es posible notificar con antelacién, el Estado parte
receptor informara sin demora al Estado parte transmisor de dicha revelacién.

“6. Lo dispuesto en el presente articulo no afectara a las obligaciones dimanantes de
otros tratados bilaterales o multilaterales vigentes o futuros que rijan, total o
parcialmente, la asistencia judicial reciproca.

“7. Los parrafos 9 a 29 del presente articulo se aplicaran a las solicitudes que se
formulen con arreglo al presente articulo siempre que no medie entre los Estados
parte interesados un tratado de asistencia judicial reciproca. Cuando esos Estados
parte estén vinculados por un tratado de esa indole se aplicaran las disposiciones
correspondientes de dicho tratado, salvo que los Estados parte convengan en aplicar,
en su lugar, los parrafos 9 a 29 del presente articulo. Se insta encarecidamente a los
Estados parte a que apliquen esos parrafos si facilitan la cooperacion.

“8. Los Estados parte no invocaran el secreto bancario para denegar la asistencia
judicial reciproca con arreglo al presente articulo.

“9. a) Al atender a una solicitud de asistencia con arreglo al presente articulo, en
ausencia de doble incriminacion, el Estado parte requerido tendra en cuenta la
finalidad de la presente Convencion, enunciada en el articulo 1;

‘pb) Los Estados parte podran negarse a prestar asistencia con arreglo al presente
articulo invocando la ausencia de doble incriminacion. No obstante, el Estado parte
requerido, cuando ello esté en consonancia con los conceptos basicos de su
ordenamiento juridico, prestara asistencia que no entrafie medidas coercitivas. Esa
asistencia se podra negar cuando la solicitud entrafie asuntos de minimis o
cuestiones respecto de las cuales la cooperacidn o asistencia solicitada esté prevista
en virtud de otras disposiciones de la presente Convencion;

“c) En ausencia de doble incriminacién, cada Estado parte podra considerar la
posibilidad de adoptar las medidas necesarias que le permitan prestar una
asistencia mas amplia con arreglo al presente articulo.

“10. La persona que se encuentre detenida o cumpliendo una condena en el territorio
de un Estado parte y cuya presencia se solicite en otro Estado parte para fines de
identificacion, para prestar testimonio o para que ayude de alguna otra forma a
obtener pruebas necesarias para investigaciones, procesos o actuaciones judiciales
respecto de delitos comprendidos en la presente Convencion podra ser trasladada si
se cumplen las condiciones siguientes:

‘a) La persona, debidamente informada, da su libre consentimiento;
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‘p) Las autoridades competentes de ambos Estados parte estan de acuerdo, con
sujecion a las condiciones que éstos consideren apropiadas.

“11. Allos efectos del parrafo 10 del presente articulo:

‘a) El Estado parte al que se traslade a la persona tendra la competencia y la
obligacién de mantenerla detenida, salvo que el Estado parte del que ha sido
trasladada solicite o autorice otra cosa;

‘b) El Estado parte al que se traslade a la persona cumplira sin dilacion su
obligacién de devolverla a la custodia del Estado parte del que ha sido trasladada,
segun convengan de antemano o de otro modo las autoridades competentes de
ambos Estados parte;

“c) El Estado parte al que se traslade a la persona no podra exigir al Estado parte
del que ha sido trasladada que inicie procedimientos de extradicion para su
devolucion;

“d) El tiempo que la persona haya permanecido detenida en el Estado parte al que
ha sido trasladada se computard como parte de la pena que ha de cumplir en el
Estado del que ha sido trasladada.

“12. A menos que el Estado parte desde el cual se ha de trasladar a una persona de
conformidad con los parrafos 10 y 11 del presente articulo esté de acuerdo, dicha
persona, cualquiera que sea su nacionalidad, no podra ser enjuiciada, detenida,
condenada ni sometida a ninguna otra restriccion de su libertad personal en el
territorio del Estado al que sea trasladada en relaciéon con actos, omisiones o
condenas anteriores a su salida del territorio del Estado del que ha sido trasladada.

“13. Cada Estado parte designara a una autoridad central encargada de recibir
solicitudes de asistencia judicial reciproca y facultada para darles cumplimiento o
para transmitirlas a las autoridades competentes para su ejecucién. Cuando alguna
region o algun territorio especial de un Estado parte disponga de un régimen distinto
de asistencia judicial reciproca, el Estado parte podra designar a otra autoridad
central que desempenara la misma funcién para dicha region o dicho territorio. Las
autoridades centrales velaran por el rapido y adecuado cumplimiento o transmision
de las solicitudes recibidas. Cuando la autoridad central transmita la solicitud a una
autoridad competente para su ejecucion, alentara la rapida y adecuada ejecucion de
la solicitud por parte de dicha autoridad. Cada Estado parte notificara al Secretario
General de las Naciones Unidas, en el momento de depositar su instrumento de
ratificacion, aceptacion o aprobacion de la presente Convencion o de adhesion a ella,
el nombre de la autoridad central que haya sido designada a tal fin. Las solicitudes de
asistencia judicial reciproca y cualquier otra comunicacion pertinente seran
transmitidas a las autoridades centrales designadas por los Estados parte. La
presente disposicidn no afectara al derecho de cualquiera de los Estados parte a
exigir que estas solicitudes y comunicaciones le sean enviadas por via diplomatica vy,
en circunstancias urgentes, cuando los Estados parte convengan en ello, por
conducto de la Organizacion Internacional de Policia Criminal, de ser posible.

“14. Las solicitudes se presentaran por escrito o, cuando sea posible, por cualquier
medio capaz de registrar un texto escrito, en un idioma aceptable para el Estado
parte requerido, en condiciones que permitan a dicho Estado parte determinar la
autenticidad. Cada Estado parte notificara al Secretario General de las Naciones
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Unidas, en el momento de depositar su instrumento de ratificacion, aceptacién o
aprobacion de la presente Convencidon o de adhesion a ella, el idioma o idiomas que
le son aceptables. En situaciones de urgencia, y cuando los Estados parte convengan
en ello, las solicitudes podran hacerse oralmente, debiendo ser confirmadas sin
demora por escrito.

“15. Toda solicitud de asistencia judicial reciproca contendra lo siguiente:
‘a) La identidad de la autoridad que hace la solicitud;

‘b) El objeto y la indole de las investigaciones, los procesos o las actuaciones
judiciales a que se refiere la solicitud y el nombre y las funciones de la autoridad
encargada de efectuar dichas investigaciones, procesos o actuaciones;

“c) Un resumen de los hechos pertinentes, salvo cuando se trate de solicitudes de
presentacion de documentos judiciales;

“d) Una descripcién de la asistencia solicitada y pormenores sobre cualquier
procedimiento particular que el Estado parte requirente desee que se aplique;

“e) De ser posible, la identidad, ubicacién y nacionalidad de toda persona
interesada; y

f) La finalidad para la que se solicita la prueba, informacion o actuacion.

“16. El Estado parte requerido podra pedir informacion adicional cuando sea
necesaria para dar cumplimiento a la solicitud de conformidad con su derecho interno
o para facilitar dicho cumplimiento.

“17. Se dara cumplimiento a toda solicitud con arreglo al derecho interno del Estado
parte requerido y, en la medida en que ello no lo contravenga y sea factible, de
conformidad con los procedimientos especificados en la solicitud.

“18. Siempre que sea posible y compatible con los principios fundamentales del
derecho interno, cuando una persona se encuentre en el territorio de un Estado parte
y tenga que prestar declaracion como testigo o perito ante autoridades judiciales de
otro Estado parte, el primer Estado parte, a solicitud del otro, podra permitir que la
audiencia se celebre por videoconferencia si no es posible o conveniente que la
persona en cuestion comparezca personalmente en el territorio del Estado parte
requirente. Los Estados parte podran convenir en que la audiencia esté a cargo de
una autoridad judicial del Estado parte requirente y en que asista a ella una autoridad
judicial del Estado parte requerido.

“19. El Estado parte requirente no transmitira ni utilizara, sin previo consentimiento del
Estado parte requerido, la informacion o las pruebas proporcionadas por el Estado
parte requerido para investigaciones, procesos o actuaciones judiciales distintos de
los indicados en la solicitud. Nada de lo dispuesto en el presente parrafo impedira
que el Estado parte requirente revele, en sus actuaciones, informacidn o pruebas que
sean exculpatorias de una persona acusada. En este ultimo caso, el Estado parte
requirente notificara al Estado parte requerido antes de revelar la informacion o las
pruebas vy, si asi se le solicita, consultara al Estado parte requerido. Si, en un caso
excepcional, no es posible notificar con antelacion, el Estado parte requirente
informara sin demora al Estado parte requerido de dicha revelacion.

“20. El Estado parte requirente podra exigir que el Estado parte requerido mantenga
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reserva acerca de la existencia y el contenido de la solicitud, salvo en la medida
necesaria para darle cumplimiento. Si el Estado parte requerido no puede mantener
esa reserva, lo hara saber de inmediato al Estado parte requirente.

“21. La asistencia judicial reciproca podra ser denegada:

‘a) Cuando la solicitud no se haga de conformidad con lo dispuesto en el presente
articulo;

‘p) Cuando el Estado parte requerido considere que el cumplimiento de lo
solicitado podria menoscabar su soberania, su seguridad, su orden publico u otros
intereses fundamentales;

“c) Cuando el derecho interno del Estado parte requerido prohiba a sus
autoridades actuar en la forma solicitada con respecto a un delito analogo, si éste
hubiera sido objeto de investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en el
ejercicio de su propia competencia;

“d) Cuando acceder a la solicitud sea contrario al ordenamiento juridico del Estado
parte requerido en lo relativo a la asistencia judicial reciproca.

“22. Los Estados parte no podran denegar una solicitud de asistencia judicial
reciproca unicamente porque se considere que el delito también entrafia cuestiones
tributarias.

“23. Toda denegacién de asistencia judicial reciproca debera fundamentarse
debidamente.

“24. El Estado parte requerido cumplira la solicitud de asistencia judicial reciproca lo
antes posible y tendra plenamente en cuenta, en la medida de sus posibilidades, los
plazos que sugiera el Estado parte requirente y que estén debidamente
fundamentados, de preferencia en la solicitud. El Estado parte requirente podra pedir
informacidn razonable sobre el estado y la evolucion de las gestiones realizadas por
el Estado parte requerido para satisfacer dicha peticion. El Estado parte requerido
respondera a las solicitudes razonables que formule el Estado parte requirente
respecto del estado y la evolucién del tramite de la solicitud. El Estado parte
requirente informara con prontitud al Estado parte requerido cuando ya no necesite la
asistencia solicitada.

“25. La asistencia judicial reciproca podra ser diferida por el Estado parte requerido
si perturba investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en curso.

“26. Antes de denegar una solicitud presentada con arreglo al parrafo 21 del presente
articulo o de diferir su cumplimiento con arreglo al parrafo 25 del presente articulo, el
Estado parte requerido consultara al Estado parte requirente para considerar si es
posible prestar la asistencia solicitada supeditandola a las condiciones que estime
necesarias. Si el Estado parte requirente acepta la asistencia con arreglo a esas
condiciones, ese Estado parte debera cumplir las condiciones impuestas.

“27. Sin perjuicio de la aplicacién del parrafo 12 del presente articulo, el testigo, perito
u otra persona que, a instancias del Estado parte requirente, consienta en prestar
testimonio en un juicio o en colaborar en una investigacion, proceso o actuacion
judicial en el territorio del Estado parte requirente no podra ser enjuiciado, detenido,
condenado ni sometido a ninguna otra restriccion de su libertad personal en ese
territorio por actos, omisiones o declaraciones de culpabilidad anteriores a la fecha
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en que abandon¢ el territorio del Estado parte requerido. Ese salvoconducto cesara
cuando el testigo, perito u otra persona haya tenido, durante quince dias consecutivos
o durante el periodo acordado por los Estados parte después de la fecha en que se le
haya informado oficialmente de que las autoridades judiciales ya no requerian su
presencia, la oportunidad de salir del pais y no obstante permanezca voluntariamente
en ese territorio o regrese libremente a él después de haberlo abandonado.

“28. Los gastos ordinarios que ocasione el cumplimiento de una solicitud seran
sufragados por el Estado parte requerido, a menos que los Estados parte
interesados hayan acordado otra cosa. Cuando se requieran a este fin gastos
cuantiosos o de caracter extraordinario, los Estados parte se consultaran para
determinar las condiciones en que se dara cumplimiento a la solicitud, asi como la
manera en que se sufragaran los gastos.

“29. El Estado parte requerido:

‘a) Facilitara al Estado parte requirente una copia de los documentos oficiales y
otros documentos o datos que obren en su poder y a los que, conforme a su derecho
interno, tenga acceso el publico en general;

‘b) Podra, a su arbitrio y con sujecion a las condiciones que juzgue apropiadas,
proporcionar al Estado parte requirente una copia total o parcial de los documentos
oficiales o de otros documentos o datos que obren en su poder y que, conforme a su
derecho interno, no estén al alcance del publico en general.

“30. Cuando sea necesario, los Estados parte consideraran la posibilidad de celebrar
acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales que contribuyan a lograr los fines del
presente articulo y que lleven a la practica o refuercen sus disposiciones.”

584. En el contexto de la globalizacion, las autoridades nacionales necesitan cada vez
mas la asistencia de otros Estados para investigar, enjuiciar y castigar a los
delincuentes, especialmente a los que han cometido delitos con aspectos
transnacionales. En las practicas corruptas a menudo actuan agentes moviles,
participan personas que se encuentran en mas de un pais y se efectian transacciones
que cruzan las fronteras de los Estados. La capacidad de un Estado de ejercer
jurisdiccion y lograr la presencia del delincuente acusado en su territorio es una parte
importante de la tarea, pero no toda.

585. La movilidad internacional de los delincuentes y su utilizaciéon de tecnologia
avanzada, entre otros factores, hacen mas necesario que nunca que las autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley y las judiciales colaboren y presten asistencia al
Estado que haya asumido jurisdiccion en el asunto.

586. Para lograr ese objetivo, los Estados han promulgado leyes que les permiten
prestar esa colaboracion internacional y recurren cada vez mas a los tratados de
asistencia judicial reciproca en cuestiones penales. Estos tratados, por lo general,
enumeran la clase de asistencia que se prestara, los derechos del Estado requirente y
del Estado requerido en cuanto al alcance y la forma de la cooperacion, los derechos
de los presuntos delincuentes y los procedimientos que deben seguirse al formular y
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atender las solicitudes.

587. Esos instrumentos bilaterales refuerzan la aplicacion de la ley de distintas formas.
Permiten a las autoridades obtener pruebas en el extranjero de forma que luego
puedan ser utilizadas en el pais. Por ejemplo, se puede citar a testigos, localizar a
personas, obtener documentos y otras pruebas o expedir ordenes judiciales.
Complementan otros acuerdos de intercambio de informacién (por ejemplo, la
obtenida por conducto de la Organizacién Internacional de Policia Criminal
(INTERPOL), por las relaciones entre las policias, a través de asistencia judicial y
mediante cartas rogatorias). Resuelven también algunas complejidades entre Estados
de diferente tradicion juridica, algunos de los cuales prestan asistencia a las
autoridades judiciales pero no a los fiscales.

588. En el marco de algunas iniciativas multilaterales se han concluido tratados de
asistencia judicial reciproca en cuestiones penales que se centran en delitos
concretos, como la Convencion contra la Delincuencia Organizada (véase el articulo
18), la Convencién de las Naciones Unidas contra el Trafico liicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas (véase el articulo 7), el Convenio del Consejo de Europa
sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacidn y el decomiso del producto del delito
(véanse los articulos 8 a 10), el Convenio relativo a asistencia judicial en materia penal
entre los Estados miembros de la Union Europea, la Convencién del Consejo de
Europa sobre el delito cibernético (titulo 3), la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion (véase el articulo XIV), la Convencion Interamericana sobre Asistencia
Mutua en Materia Penal y su Protocolo Facultativo, y el Convenio contra el soborno de
la OCDE (véase el articulo 9). También ha habido algunas iniciativas regionales, como
el Convenio de la Union Europea de aplicacion del Acuerdo de Schengen, el Convenio
europeo sobre cooperacion judicial en materia penal, la citada Convencién
Interamericana sobre Asistencia Mutua en Materia Penal y la Convencion de la Liga
Arabe sobre asistencia reciproca en materia penal.

589. En el parrafo 1 del articulo 46, la Convencién contra la Corrupcién se une a esas
iniciativas e insta a que se preste la mas amplia asistencia judicial reciproca respecto
de investigaciones, procesos y actuaciones judiciales, y amplia el ambito de aplicacién
a todos los delitos tipificados con arreglo a la Convencién.

590. Se puede solicitar asistencia judicial para recibir testimonios o tomar
declaraciones, presentar documentos judiciales, efectuar inspecciones e
incautaciones, examinar objetos y lugares, proporcionar informacion, elementos de
prueba y evaluaciones de peritos, documentos y expedientes, localizar el producto del
delito, facilitar la comparecencia de testigos y prestar cualquier otro tipo de asistencia
no prohibida por el derecho interno. Cabe destacar que el articulo 46 se aplica también
a la cooperacion internacional en la identificacion, localizacién e incautacion del
producto del delito, los bienes y los instrumentos, a fin de decomisarlos y devolverlos a
sus legitimos propietarios (véanse los apartados j) y k ) del parrafo 3 del articulo 46, el
parrafo 1 del articulo 31 y el capitulo V de la Convencidn, en especial los articulos 54 y
55).
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591. La Convencién contra la Corrupcion reconoce la diversidad de los ordenamientos
juridicos y permite que los Estados parte se nieguen a prestar asistencia judicial en
determinadas circunstancias (véase el parrafo 21 del articulo 46). Sin embargo, deja
claro que la asistencia no podra denegarse por motivos de secreto bancario (parrafo 8
del articulo 46), ni por delitos que se considere que entrafan cuestiones tributarias
(parrafo 22 del articulo 46). Se requiere de los Estados parte que fundamenten toda
denegacion de asistencia. Por lo demas, deben atender a las solicitudes rapidamente
y tener en cuenta los posibles plazos con que se enfrenten las autoridades solicitantes
(por ejempilo, los plazos de prescripcion).

592. Dado que la Convencion contra la Delincuencia Organizada contiene muchas
disposiciones similares (véase el articulo 18), los Estados parte en esa Convencion ya
cumplirian buena parte de lo establecido en el articulo 46 de la Convencién contra la
Corrupcion. No obstante, cabe destacar dos diferencias importantes. En primer lugar,
ahora la asistencia judicial reciproca incluye también la recuperacion de activos, un
principio fundamental de la Convencidn contra la Corrupcion (véanse los articulos 1y
51). En segundo lugar, cuando no se cumpla el requisito de la doble incriminacion, los
Estados parte deben prestar asistencia a través de medidas no coercitivas, siempre y
cuando ello esté en consonancia con su ordenamiento juridico y el delito no sea de
caracter trivial. Se alienta a los Estados parte a que presten la asistencia mas amplia
posible con arreglo a los objetivos principales de la Convencidn, incluso cuando no se
cumpla el requisito de la doble incriminacién (parrafo 9 del articulo 46 y articulo 1).

Resumen de los principales requisitos
593. La Convencion contra la Corrupcion obliga a los Estados parte a:

a) Garantizar la mas amplia asistencia judicial reciproca para los fines enumerados
en el parrafo 3 del articulo 46, en investigaciones, procesos, actuaciones judiciales y el
decomiso y la recuperacién de activos relacionados con delitos de corrupcion (parrafo
1 del articulo 46);

b) Prestar asistencia judicial en investigaciones, procesos y actuaciones judiciales
relacionados con los delitos de los que puede ser considerada responsable una
entidad juridica de conformidad con el articulo 26 (parrafo 2 del articulo 46);

c¢) Garantizar que no se denegara la asistencia judicial invocando el secreto
bancario (parrafo 8 del articulo 46). A este respecto, tal vez sea necesario promulgar
legislacion si las leyes o tratados por los que se rige la asistencia judicial reciproca se
contradicen;

d) En ausencia de doble incriminacion, prestar asistencia que no entrafie medidas
coercitivas (apartado b) del parrafo 9 del articulo 46);

e) Aplicar los parrafos 9 a 29 del articulo 46 para regular las modalidades de la
asistencia judicial reciproca siempre que no exista un tratado sobre la cuestion con
otro Estado parte (parrafos 7 y 9 a 29 del articulo 46). A este respecto, tal vez sea
necesario promulgar legislacion si el derecho interno vigente por el que se rige la
asistencia judicial reciproca es incompatible con cualquiera de las disposiciones de
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esos parrafos, y el derecho interno prevalece sobre los tratados;

f) Notificar al Secretario General de las Naciones Unidas cual es su autoridad
central designada a los efectos del articulo 46, asi como el idioma o los idiomas
aceptables al respecto (parrafos 13 y 14 del articulo 46);

g) Considerar la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o
multilaterales para dar efecto o reforzar las disposiciones del articulo 46 (parrafo 30 del
articulo 46).

594. Los Estados parte podran transmitir a otros Estados parte informacion relativa a
cuestiones penales sin que se les solicite previamente, si creen que ello podria ayudar
en indagaciones o procesos penales o0 en la formulaciéon de una peticion oficial por
parte de ese ultimo Estado parte (parrafos 4 y 5 del articulo 46).

595. Asimismo, se invita a los Estados parte a que, en ausencia de doble
incriminacion, consideren la posibilidad de prestar una asistencia judicial mas amplia
(apartado c) del parrafo 9 del articulo 46).

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

a) Ambito de la aplicacion

596. El parrafo 1 del articulo 46 determina el ambito de aplicacion de la obligacion de
prestar asistencia judicial reciproca.

597. Se requiere que los Estados parte presten la mas amplia asistencia judicial
reciproca en investigaciones, procesos, actuaciones judiciales, embargos preventivos
del producto del delito y en la recuperacion de activos respecto de los delitos
tipificados con arreglo a la Convencion contra la Corrupcidn, tal como se establece en
el articulo 3. Asi pues, todo Estado parte debe garantizar que sus tratados y leyes de
asistencia judicial reciproca prevean la asistencia que se prestara en materia de
cooperacion respecto de investigaciones, procesos y actuaciones judiciales. La
expresion “actuaciones judiciales” es distinta de las investigaciones y procesos vy
connota un tipo diferente de procedimiento. Como no se define en la Convencion, los
Estados parte pueden determinar discrecionalmente la medida en que prestaran
asistencia en esas actuaciones, pero la asistencia debera estar disponible al menos
con respecto a aquellas partes del procedimiento penal que en algunos Estados
pueden no constituir el juicio propiamente dicho, como las diligencias previas, y los

- 72 : L :
tramites de condena y de fianza . Esas investigaciones, procesos o actuaciones
deben estar relacionados con los delitos tipificados con arreglo a la Convencion, tal
como se dispone en el articulo 3.

598. Si las leyes y los tratados vigentes sobre asistencia judicial reciproca de un
Estado parte no son suficientemente amplios para abarcar todos los delitos de
corrupcion que comprende la Convencidn, puede que sea necesario modificar la
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legislacion.

599. Al elaborar disposiciones legislativas que establezcan facultades para atender las
solicitudes de asistencia, los legisladores deberan tener en cuenta que el criterio para
la solicitud y la prestacidn de asistencia judicial es ligeramente mas amplio que el que
se aplica a la mayoria de las obligaciones de la Convencién contra la Corrupcion.
También deberan tenerse en cuenta las disposiciones del articulo 1.

b) Asistencia judicial reciproca en las actuaciones relacionadas con personas
juridicas

600. En el parrafo 2 del articulo 46 se dispone que se prestara asistencia judicial
reciproca en la mayor medida posible, conforme a leyes, tratados, acuerdos y arreglos
pertinentes, con respecto a investigaciones, procesos y actuaciones judiciales
relacionados con los delitos de los que una persona juridica pueda ser considerada
responsable de conformidad con el articulo 26 (véase también la seccion ll.B.3 de la
presente Guia).

601. Por lo tanto, un Estado parte debe poder prestar cierta medida de asistencia
judicial reciproca con respecto a investigaciones, procesos y actuaciones judiciales
relacionados con la conducta de personas juridicas. También en este caso se dan
ciertas facultades discrecionales a los Estados parte en lo que a la medida de la
asistencia prestada se refiere. Si un Estado parte carece actualmente de toda
autoridad juridica para prestar asistencia con respecto a investigaciones, procesos y
actuaciones judiciales contra las personas juridicas, debera considerar la posibilidad
de modificar su legislacion.

c) Fines para los que se prestara asistencia judicial reciproca

602. En el parrafo 3 del articulo 46 se incluye la siguiente lista de tipos concretos de
asistencia judicial reciproca que un Estado parte debe poder prestar:

a) Recibir testimonios o tomar declaracion a personas;

b) Presentar documentos judiciales;

c¢) Efectuar inspecciones e incautaciones y embargos preventivos;

d) Examinar objetos y lugares;

e) Proporcionar informacién, elementos de prueba y evaluaciones de peritos;

f) Entregar originales o copias certificadas de los documentos y expedientes
pertinentes, incluida la documentacién publica, bancaria y financiera, asi como la
documentacion social o comercial de sociedades mercantiles;

g) ldentificar o localizar el producto del delito, los bienes, los instrumentos u otros
elementos con fines probatorios;

h) Facilitar la comparecencia voluntaria de personas en el Estado parte

requirente;
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i) Prestar cualquier otro tipo de asistencia autorizada por el derecho interno del
Estado parte requerido;

J) ldentificar, embargar con caracter preventivo y localizar el producto del delito, de
conformidad con las disposiciones del capitulo V de la Convencion;

k) Recuperar activos de conformidad con las disposiciones del capitulo V de la
Convencion.

603. Los Estados parte deben comprobar que en sus tratados de asistencia judicial
reciproca vigentes esas fuentes de autoridad juridica sean suficientemente amplias
para abarcar todas las formas de cooperacion enumeradas supra. Es probable que
los Estados parte en la Convencion contra la Delincuencia Organizada ya cumplan las
disposiciones de todos esos apartados, excepto las del j) y las del k).

604. Cabe destacar las disposiciones sobre cooperacion internacional de los articulos
54, 55 y 57 (en especial las del parrafo 3 del articulo 57) de la Convencién contra la
Corrupcion, en las que se indican las modalidades adicionales de decomiso,
restitucion y disposicion de activos.

605. Por lo general los tratados de asistencia judicial reciproca prevén formas de
cooperacion similares. Sin embargo, en los casos en que alguna de las formas de
cooperacion enumeradas en el parrafo 3 del articulo 46 o en los articulos 54, 55 y 57
no esté prevista (en particular en los Estados en que se considera que los tratados se
subordinan a las leyes de asistencia judicial reciproca y con respecto a la recuperacién
de activos), los Estados parte deberan considerar que esos tratados de asistencia
judicial reciproca quedan complementados automaticamente por esas formas de
cooperacion. Otra posibilidad es que, en algunos ordenamientos juridicos, sea
necesario modificar la legislacion o adoptar medidas de otro tipo.

606. En algunos casos el derecho interno ya prevé facultades para tomar las medidas
necesarias a fin de prestar los tipos de asistencia mencionados. De no ser asi, habra
que crear esas facultades, y si ya existen, tal vez sea necesario modificarlas para
garantizar que se puedan utilizar en los casos de asistencia judicial. Por ejemplo, si las
facultades para efectuar inspecciones e incautaciones se limitan a los casos en que
las autoridades judiciales consideran que se ha cometido un delito con arreglo al
ordenamiento juridico del pais y que se ha autorizado la busqueda de pruebas, esas
facultades tendrian que modificarse a fin de permitir que se dicten 6rdenes de
inspeccion para presuntos delitos cometidos con arreglo a un ordenamiento juridico
extranjero, si se supusiera que habia pruebas de esos delitos en el Estado parte
requerido. Harian falta modificaciones mas importantes para prestar asistencia en el
decomiso y la restitucion del producto del delito, sus bienes e instrumentos.

607. A fin de obtener asistencia judicial reciproca de los Estados parte y prestarles
dicha asistencia cuando no existe un tratado de asistencia judicial reciproca, se preve
un mecanismo de conformidad con las disposiciones de los parrafos 7 y 9 a 29 del
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articulo 46. A continuacion se describen los requisitos de aplicacion en estos casos.

d) Procedimiento que debera sequirse a falta de un tratado

608. En el parrafo 7 del articulo 46 se dispone que, cuando no exista un tratado de
asistencia judicial reciproca vigente entre Estados parte, se aplicaran las normas de
asistencia judicial reciproca establecidas en los parrafos 9 a 29 del articulo 46 a la
hora de prestar las formas de cooperacion enumeradas supra e incluidas en el parrafo
3 del mismo articulo. Si existe un tratado vigente entre los Estados parte interesados,
se aplicaran en su lugar las normas de ese tratado, salvo que los Estados parte
convengan en aplicar los parrafos 9 a 29 del articulo 46 de la Convencion.

609. En el caso de los Estados parte cuyos ordenamientos juridicos permitan la
aplicacion directa de los tratados, no hara falta promulgar legislacion de aplicacion. Si
el ordenamiento juridico de un Estado parte no permite la aplicacion directa de esos
parrafos, hara falta una disposicion legal que garantice que, a falta de un tratado de
asistencia judicial reciproca, se aplicaran a las solicitudes formuladas con arreglo a la
Convenciodn las disposiciones de los parrafos 9 a 29 del articulo 46 y no las normas
que podrian ser aplicables en otro caso. Esa disposicion legal puede ser de caracter
general y consistir en una referencia en el sentido de que, en los casos comprendidos
en el ambito del articulo 46 y a falta de un tratado con el Estado parte interesado, se
aplicaran las normas de los parrafos 9 a 29 de ese articulo.

610. Se insta encarecidamente a los Estados parte a que apliquen cualesquiera de los
parrafos 9 a 29 del articulo 46 si ello facilita la cooperacién (por ejemplo, yendo mas
alla de los tratados de asistencia judicial reciproca en vigor), en especial en el caso de
las innovadoras disposiciones sobre la falta de doble incriminacion que se incluyen en
el parrafo 9 del articulo 46.

e) Prohibicién de denegar la asistencia judicial reciproca invocando el secreto
bancario

611. En el parrafo 8 del articulo 46 se indica que los Estados parte no pueden denegar
la asistencia judicial reciproca con arreglo a ese articulo invocando el secreto bancario.
Resulta significativo que ese parrafo no esté incluido entre los que solo se aplican a
falta de un tratado de asistencia judicial reciproca. En lugar de ello, se obliga a los
Estados parte a garantizar que no se invocara ese motivo de denegacion con arreglo a
sus leyes o tratados de asistencia judicial reciproca. En el parrafo 7 del articulo 31
(sobre embargo preventivo, incautacién y decomiso del producto del delito) y en los
articulos 55 y 57 (sobre recuperacion de activos) figuran disposiciones conexas.

612. Asi pues, si las leyes de un Estado parte autorizan actualmente ese motivo de
denegacion, debera promulgarse legislacion que lo remedie. Cuando ese motivo de
denegacion figure en cualesquiera tratados de asistencia judicial reciproca de un
Estado parte, el hecho de que ese Estado pase a ser parte en la Convencién contra la
Corrupcion invalidara automaticamente, por aplicacion del derecho de los tratados, las
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disposiciones en contrario de un tratado anterior. Si el ordenamiento juridico de un
Estado parte dispone que los tratados no se aplicaran directamente, sera necesario
promulgar legislacion nacional.

f) Medidas que se aplicaran a falta de un tratado

613. Las medidas necesarias para aplicar los parrafos 9 a 29 del articulo 46, que
establecen ciertos procedimientos y mecanismos aplicables a falta de un tratado de
asistencia judicial reciproca entre los Estados parte interesados, se han examinado de
modo general supra en relacidén con el parrafo 7 de ese articulo. Algunos Estados
parte aplicaran normalmente esos parrafos de forma directa cuando sean pertinentes
para determinada solicitud de asistencia porque, de conformidad con su ordenamiento
juridico, las disposiciones de la Convencion podran aplicarse directamente. De lo
contrario, cuando se trate de Estados en que los tratados no se aplican directamente,
lo mas facil puede ser promulgar una autorizacion legislativa general que permita la
aplicacién directa de los parrafos 9 a 29 del parrafo 46.

614. En cambio, el parrafo 9 requiere un examen mas detallado, porque se aparta de
otras convenciones anteriores (comparese, por ejemplo, con el parrafo 9 del articulo 18
de la Convencion contra la Delincuencia Organizada).

615. En el apartado a) del parrafo 9 se exige a los Estados parte que tengan en cuenta
la finalidad general de la Convencién contra la Corrupcion (articulo 1) cuando atiendan
a solicitudes de asistencia judicial en ausencia de doble incriminacién (véase también
el apartado c¢) del parrafo 9).

616. Los Estados parte siguen teniendo la opcién de denegar una solicitud de ese tipo
por falta de doble incriminacion. Al mismo tiempo, en la medida en que ello esté en
consonancia con los conceptos basicos de su ordenamiento juridico, los Estados parte
deberan prestar asistencia que no entrafie medidas coercitivas (apartado b) del
parrafo 9 del articulo 46). En las notas interpretativas se indica que el Estado parte
requerido definira la expresion “medidas coercitivas” teniendo en cuenta los objetivos
de la Convencion (A/58/422/Add.1, parrafo 42).

617. En el apartado b) del parrafo 9 se permite negar la asistencia cuando se trate de
asuntos ftriviales (de minimis) o cuando la asistencia pueda prestarse en virtud de
otras disposiciones de la Convencion.

618. Ademas, en el apartado c) del parrafo 9 se alienta a los Estados parte a que usen
su propio criterio y consideren la posibilidad de adoptar otras medidas para prestar
una asistencia mas amplia con arreglo al articulo 46, incluso en ausencia de doble
incriminacion.

619. Tal vez resulte util tener en cuenta una nota interpretativa de las disposiciones
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equivalentes de la Convencion contra la Delincuencia Organizada (parrafo 10 del
articulo 18) con respecto al traslado a otro Estado parte de personas detenidas o que
cumplan condena (véase el apartado b) del parrafo 10 del articulo 46): entre las
condiciones que establezcan los Estados parte para el traslado de una persona, los
Estados parte podran convenir en que el Estado parte requerido pueda asistir a las
deposiciones de testigos en el territorio del Estado parte requirente (A/55/383/Add.1,
parrafo 39).

620. La Convencion contra la Corrupcion requiere que se designe una autoridad
central encargada de recibir las solicitudes de asistencia judicial reciproca y facultada
para darles cumplimiento o para transmitirlas a las autoridades competentes para su

ejecucion en cada Estado parte73. Las autoridades competentes pueden ser distintas
en las distintas etapas de los procesos para los que se solicite la asistencia judicial
reciproca. Se prevén medidas y procedimientos conexos en los articulos 6 (Organo u
organos de prevencion de la corrupcion), 36 (Autoridades especializadas), 38
(Cooperacion entre organismos nacionales), 39 (Cooperacién entre los organismos
nacionales y el sector privado), 56 (Cooperacion especial) y 58 (Dependencia de
inteligencia financiera). Cabe observar que la designacion de una autoridad central
para la asistencia judicial reciproca también es un requisito de la Convencion contra la
Delincuencia Organizada, por lo que tal vez los Estados parte en esa Convencion
deseen designar a la misma autoridad a los efectos de la Convencion contra la
Corrupcion.

621. La autoridad central, asi como el idioma o los idiomas aceptables que se
utilizaran en las solicitudes, debera ser notificada al Secretario General de las
Naciones Unidas en el momento de la firma o del depdsito (parrafos 13 y 14 del
articulo 46). La notificacion debera comunicarse a la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito.

622. En una nota interpretativa del parrafo 19 se refleja el entendimiento de que el
Estado parte requirente estaria obligado a no utilizar ninguna informacién recibida que
estuviese amparada en el secreto bancario para ningun otro fin que no fuera el
procedimiento para el cual se solicitd la informacidon, a menos que el Estado parte
requerido lo autorizara (A/58/422/Add.1, parrafo 43).

623. Finalmente, en una nota interpretativa del parrafo 28 se indica que muchos de los
gastos derivados del cumplimiento de las solicitudes formuladas con arreglo a los
parrafos 10, 11 y 18 del articulo 46 se considerarian por regla general de caracter
extraordinario. En la nota se indica también el entendimiento de que los paises en
desarrollo podrian tener dificultades para sufragar incluso algunos gastos ordinarios y
deberian recibir asistencia adecuada para poder cumplir los requisitos previstos en
ese articulo A/58/422/Add.1, parrafo 44).

Requisitos facultativos y medidas facultativas
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a) Transmision espontanea de informacioén

624. En los parrafos 4 y 5 del articulo 46 se establece una base juridica para que un
Estado parte facilite a otro informacién o pruebas que estime importantes a fin de
luchar contra los delitos comprendidos en la Convencion contra la Corrupcion, aunque
el otro Estado parte no hubiera formulado una solicitud de asistencia y pudiera
desconocer por completo la existencia de esa informacién o prueba. Sin embargo, no
hay obligacion de hacerlo en un caso determinado. Si se trata de Estados parte cuyo
ordenamiento juridico permite la aplicacion directa de los tratados, esos parrafos los
facultaran para transmitir informacion espontaneamente, cuando esa transmision no
sea posible por otros conceptos con arreglo al derecho interno, y no hara falta dictar
nuevas disposiciones legales.

625. La posibilidad de establecer contactos directos entre autoridades no es un modo
de evitar el procedimiento formal de asistencia judicial reciproca, sino que es también
una manera de consultar qué condiciones formales exige el Estado requerido. Con
frecuencia ahorra tiempo y malentendidos. Los contactos directos también son
esenciales en otras ocasiones, cuando se trata de informacion o de inteligencia
operacionales (por ejemplo, entre dependencias de inteligencia financiera; véanse los
articulos 56 y 58).

626. Si un Estado parte no cuenta ya con una base juridica interna para esa
transmision espontanea vy, en virtud de su ordenamiento juridico, las disposiciones de
esos parrafos no pueden aplicarse directamente, se le alienta con firmeza, aunque no
se le obliga, a adoptar las medidas que puedan ser necesarias para establecer esa
base juridica.

b) Clausula de salvaguardia con respecto a los tratados de asistencia judicial
reciproca

627. En el parrafo 6 del articulo 46 se dispone que ese articulo no excluye ni afecta a
las obligaciones independientes que puedan derivarse de otros tratados que rijan la
asistencia judicial reciproca. Al mismo tiempo, pasar a ser parte en la Convencién
contra la Corrupcion da lugar a obligaciones distintas que los Estados parte deben
cumplir entre ellos.

c) Testimonio mediante videoconferencia

628. La disposicion sobre la prestacion de testimonio por videoconferencia no es de
cumplimiento obligatorio. Hay que tomar nota también del parrafo 28 del articulo 46, en
el que se prevé la celebracién de consultas para la asignacion de los gastos de la
asistencia judicial reciproca que sean cuantiosos o de caracter extraordinario.

629. En el parrafo 18 del articulo 46 se exige de los Estados parte que, siempre que
sea posible y compatible con los principios fundamentales de su derecho interno,
utilicen la videoconferencia como medio de prestar declaracion de viva voz en los
casos en que no sea posible o conveniente que el testigo se desplace. Ello puede
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requerir los siguientes cambios legislativos:

a) Facultades legislativas que permitan a las autoridades obligar a un testigo a
comparecer, tomar juramento y exigir responsabilidad penal a los testigos en caso de
incumplimiento (por ejemplo, inculpandolos de desacato o delitos similares);

b) Modificaciones de las reglas de prueba para permitir la admisibilidad basica de
las pruebas obtenidas mediante videoconferencia y para establecer criterios técnicos
de fiabilidad y verificacion (por ejemplo, sobre la identificacion de los testigos);

¢) Ampliacion de los delitos de perjurio, adoptando disposiciones legales que
garanticen que:

i) Un testigo que se encuentre fisicamente presente en el pais y preste falso
testimonio en un procedimiento judicial en el extranjero sea penalmente
responsable;

i) Un testigo que se encuentre en un pais extranjero y preste falso testimonio ante
un tribunal o en un proceso interno por medio de videoconferencia sea
penalmente responsable;

iii) Las personas que presuntamente hayan cometido perjurio por medio de
videoconferencia puedan ser extraditadas a otra jurisdiccion o desde ella;

iv) Un testigo que falte a la verdad pueda ser extraditado por perjurio en la
jurisdiccién del tribunal extranjero.

d) Conclusion de nuevos acuerdos y arreglos

630. En el parrafo 30 del articulo 46 se dice que cuando sea necesario, los Estados
parte consideraran la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o
multilaterales que contribuyan a lograr los fines del articulo y que lleven a la practica o
refuercen sus disposiciones.
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D. Otras formas de cooperacién internacional

“Articulo 45
“Traslado de personas condenadas a cumplir una pena

‘Los Estados parte podran considerar la posibilidad de celebrar acuerdos o
arreglos bilaterales o multilaterales sobre el traslado a su territorio de toda persona
que haya sido condenada a pena de prisidn u otra forma de privacién de libertad por
algun delito tipificado con arreglo a la presente Convencion a fin de que cumpla alli su
condena.”

“Articulo 47
‘Remision de actuaciones penales

“Los Estados parte consideraran la posibilidad de remitirse a actuaciones penales
para el enjuiciamiento por un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion
cuando se estime que esa remisién redundara en beneficio de la debida
administracion de justicia, en particular en casos en que intervengan varias
jurisdicciones, con miras a concentrar las actuaciones del proceso.”

“Articulo 48
“Cooperacion en materia de cumplimiento de la ley

“1. Los Estados parte colaboraran estrechamente, en consonancia con sus
respectivos ordenamientos juridicos y administrativos, con miras a aumentar la
eficacia de las medidas de cumplimiento de la ley orientadas a combatir los delitos
comprendidos en la presente Convencion. En particular, los Estados parte adoptaran
medidas eficaces para:

‘a) Mejorar los canales de comunicacion entre sus autoridades, organismos y
servicios competentes y, de ser necesario, establecerlos, a fin de facilitar el
intercambio seguro y rapido de informacion sobre todos los aspectos de los delitos
comprendidos en la presente Convencidn, asi como, si los Estados parte interesados
lo estiman oportuno, sobre sus vinculaciones con otras actividades delictivas;

‘b) Cooperar con otros Estados parte en la realizacion de indagaciones con
respecto a delitos comprendidos en la presente Convencion acerca de:

‘) La identidad, el paradero y las actividades de personas presuntamente
implicadas en tales delitos o la ubicacion de otras personas interesadas;

“ii) El movimiento del producto del delito o de bienes derivados de la comision
de esos delitos;

“iii) El movimiento de bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o
destinados a utilizarse en la comision de esos delitos;
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“c) Proporcionar, cuando proceda, los elementos o las cantidades de sustancias
que se requieran para fines de analisis o investigacion;

“d) Intercambiar, cuando proceda, informacidén con otros Estados parte sobre los
medios y métodos concretos empleados para la comisiéon de los delitos
comprendidos en la presente Convencion, entre ellos el uso de identidad falsa,
documentos falsificados, alterados o falsos u otros medios de encubrir actividades
vinculadas a esos delitos;

“e) Facilitar una coordinacion eficaz entre sus organismos, autoridades y servicios
competentes y promover el intercambio de personal y otros expertos, incluida la
designacién de oficiales de enlace con sujecién a acuerdos o arreglos bilaterales
entre los Estados parte interesados;

f) Intercambiar informacion y coordinar las medidas administrativas y de otra
indole adoptadas para la pronta deteccién de los delitos comprendidos en la presente
Convencion.

“2. Los Estados parte, con miras a dar efecto a la presente Convencidn, consideraran
la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en materia
de cooperacidon directa entre sus respectivos organismos encargados de hacer
cumplir la ley y, cuando tales acuerdos o arreglos ya existan, de enmendarlos. A falta
de tales acuerdos o arreglos entre los Estados parte interesados, los Estados parte
podran considerar que la presente Convencién constituye la base para la
cooperacion reciproca en materia de cumplimiento de la ley respecto de los delitos
comprendidos en la presente Convencion. Cuando proceda, los Estados parte
aprovecharan plenamente los acuerdos y arreglos, incluidas las organizaciones
internacionales o regionales, a fin de aumentar la cooperacién entre sus respectivos
organismos encargados de hacer cumplir la ley.

“3. Los Estados parte se esforzaran por colaborar en la medida de sus posibilidades
para hacer frente a los delitos comprendidos en la presente Convencién que se
cometan mediante el recurso a la tecnologia moderna.”

“Articulo 49
‘Investigaciones conjuntas

“Los Estados parte consideraran la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos
bilaterales o multilaterales en virtud de los cuales, en relacion con cuestiones que son
objeto de investigaciones, procesos o actuaciones judiciales en uno o mas Estados,
las autoridades competentes puedan establecer érganos mixtos de investigacion. A
falta de tales acuerdos o arreglos, las investigaciones conjuntas podran llevarse a
cabo mediante acuerdos concertados caso por caso. Los Estados parte
participantes velaran por que la soberania del Estado parte en cuyo territorio haya de
efectuarse la investigacion sea plenamente respetada.”

“Articulo 50
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“Técnicas especiales de investigacion

“1. A fin de combatir eficazmente la corrupcion, cada Estado parte, en la medida en
que lo permitan los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno y
conforme a las condiciones prescritas por su derecho interno, adoptara las medidas
gue sean necesarias, dentro de sus posibilidades, para prever el adecuado recurso,
por sus autoridades competentes en su territorio, a la entrega vigilada y, cuando lo
considere apropiado, a otras técnicas especiales de investigacién como la vigilancia
electronica o de otra indole y las operaciones encubiertas, asi como para permitir la
admisibilidad de las pruebas derivadas de esas técnicas en sus tribunales.

“2. A los efectos de investigar los delitos comprendidos en la presente Convencién,
se alienta a los Estados parte a que celebren, cuando proceda, acuerdos o arreglos
bilaterales o multilaterales apropiados para utilizar esas técnicas especiales de
investigacion en el contexto de la cooperacion en el plano internacional. Esos
acuerdos o arreglos se concertaran y ejecutaran respetando plenamente el principio
de la igualdad soberana de los Estados y al ponerlos en practica se cumpliran
estrictamente las condiciones en ellos contenidas.

“3. De no existir los acuerdos o arreglos mencionados en el parrafo 2 del presente
articulo, toda decision de recurrir a esas técnicas especiales de investigacion en el
plano internacional se adoptara sobre la base de cada caso particular y podra,
cuando sea necesario, tener en cuenta los arreglos financieros y los entendimientos
relativos al ejercicio de jurisdiccion por los Estados parte interesados.

“4. Toda decision de recurrir a la entrega vigilada en el plano internacional podra, con
el consentimiento de los Estados parte interesados, incluir la aplicacion de métodos
tales como interceptar los bienes o los fondos, autorizarlos a proseguir intactos o
retirarlos o sustituirlos total o parcialmente.”

631. La Convencion prevé otros mecanismos obligatorios y no obligatorios para
ampliar la cooperacion internacional respecto de la investigacion y el cumplimiento de
la ley en casos de corrupcion.

632. Esta seccion se centra en el traslado de personas condenadas a cumplir una
pena (articulo 45), la remision de actuaciones penales (articulo 47), la cooperacién en
materia de cumplimiento de la ley (articulo 48), las investigaciones conjuntas (articulo
49)y las técnicas especiales de investigacion (articulo 50).

633. El articulo 50 de la Convencién contra la Corrupcién respalda especificamente las
técnicas de investigacién de la entrega vigilada, la vigilancia electronica y las
operaciones encubiertas. Estas técnicas son especialmente Utiles para hacer frente a
grupos delictivos organizados complejos debido a los peligros y dificultades inherentes
al logro del acceso a sus operaciones y a la reunion de informacion y pruebas para su
utilizacion en los procesos nacionales, asi como para prestar asistencia judicial
reciproca a otros Estados parte. En muchos casos, unos métodos menos invasivos
simplemente no resultarian eficaces, o no podrian llevarse a la practica sin riesgos
considerables para los participantes.
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634. La entrega vigilada es Uutil, en particular, en los casos en que el contrabando se
identifica o intercepta en transito para luego entregarse bajo vigilancia a fin de
identificar a los destinatarios o vigilar su posterior distribucion a toda la organizacién
delictiva. A menudo se requiere promulgar legislacion para permitir este tipo de
actividad, dado que la entrega del contrabando por un agente de los servicios
encargados de hacer cumplir la ley u otra persona puede constituir en si misma un
delito con arreglo al derecho interno. Las operaciones encubiertas podran utilizarse
cuando sea posible que un agente de los servicios encargados de hacer cumplir la ley
u otra persona se infiltre en una organizacion delictiva para reunir pruebas. La
vigilancia electrénica en forma de dispositivos de escucha o interceptacion de las
comunicaciones cumple una funcion similar, y es a menudo preferible cuando un grupo
muy unido no puede ser penetrado por una persona de fuera o cuando la infiltracion o
la vigilancia fisicas representarian un riesgo inaceptable para la investigacion o la
seguridad de los investigadores. Dado su caracter invasivo, la vigilancia electronica
esta por lo general sujeta a un estricto control judicial y a numerosas salvaguardias
legales para prevenir su uso indebido.

635. En el parrafo 1 del articulo 50 se tratan los métodos de investigacién que han de
aplicarse a nivel nacional. En los parrafos 2 a 4 del articulo 50 se prevén las medidas
que deben adoptarse a nivel internacional.

Resumen de los principales requisitos

636. Con arreglo al articulo 47, los Estados parte deberan considerar la posibilidad de
remitirse a actuaciones penales de otros Estados parte en casos de delitos de
corrupcion, y sobre todo en aquellos casos en que intervienen varias jurisdicciones, si
ello redunda en beneficio de la administracion de justicia pertinente.

637. Con arreglo al articulo 48, los Estados parte deberan:

a) En consonancia con sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativos,
adoptar medidas eficaces para la investigacion efectiva de los delitos tipificados con
arreglo a la Convencion, entre ellas:

i) Mejorar los canales de comunicacion entre sus respectivas autoridades
encargadas de hacer cumplir la ley y, de ser necesario, establecerlos;

i) Cooperar con otros Estados parte en la realizaciéon de indagaciones acerca
de:

a. Laidentidad, el paradero y las actividades de personas concretas;

b. El movimiento del producto o de bienes derivados de la comision de delitos,
y de bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a utilizarse en
la comision de delitos;

iii) Proporcionar, cuando proceda, elementos y sustancias para fines de analisis
o investigacion;

b) Considerar la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o
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multilaterales para llevar a la practica o mejorar las disposiciones del articulo 48;

c) Esforzarse por colaborar para hacer frente a los delitos relacionados con la
corrupcion que se cometan mediante el uso de tecnologia moderna.

638. Con arreglo al articulo 49, un Estado parte debera considerar la posibilidad de
celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales para crear 6rganos mixtos de
investigacion, velando por que la soberania del Estado parte en cuyo territorio haya de
efectuarse la investigacion sea plenamente respetada.

639. Con arreglo al articulo 50, los Estados parte deberan:

a) Establecer la entrega vigilada como técnica de investigacion disponible en el
plano nacional e internacional, siempre que lo permitan los principios fundamentales
de su ordenamiento juridico interno;

b) Tener la capacidad juridica de prestar, sobre la base de cada caso particular,
cooperacion internacional con respecto a entregas vigiladas, cuando ello no sea
contrario a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico interno;

c) Cuando se estime apropiado, establecer la vigilancia electrénica y las
operaciones encubiertas como técnicas de investigacion disponibles en los planos
nacional e internacional.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

a) Remision de actuaciones

640. En el articulo 47 se aborda una situacion que se presenta con frecuencia en los
casos de delincuencia transnacional, incluidos los que suponen la comisién de
practicas corruptas: los delincuentes operan en varias jurisdicciones o a través de
ellas. En esos casos resulta mas practico, eficaz y justo para todas las partes
interesadas (incluidos los delincuentes y las victimas) concentrar el caso en un unico
lugar.

641. Asi, teniendo en cuenta los objetivos de la Convencién contra la Corrupcién
(articulo 1), los Estados parte consideraran la posibilidad de remitirse a actuaciones
penales para el enjuiciamiento por un delito tipificado con arreglo a la Convencién
cuando se estime que esa remision redundara en beneficio de la debida
administracion de justicia, en particular en casos en que intervengan varias

Co , : . 74
jurisdicciones, con miras a concentrar las actuaciones del proceso (articulo 47) .

b) Alcance de la cooperaciéon en materia de cumplimiento de la ley

642. El parrafo 1 del articulo 48 determina el ambito de la obligacidén de cooperar. Los
Estados parte deben colaborar estrechamente en la cooperacion en materia de
cumplimiento de la ley (entre policias) en una serie de ambitos que se enumeran en los
apartados a) a f) del parrafo 1.
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643. Esa obligacién general de cooperar no es absoluta; mas bien debe efectuarse en
consonancia con sus respectivos ordenamientos juridicos y administrativos. La
clausula da a los Estados parte la posibilidad de condicionar o denegar la
cooperacion en casos concretos, con arreglo a sus respectivos requisitos.

644. Teniendo en cuenta esta limitacion general, los Estados parte deben mejorar los
canales de comunicacion entre sus respectivas autoridades encargadas de hacer
cumplir la ley (apartado a) del parrafo 1); emprender formas especificas de
cooperacion para obtener informacion sobre las personas y los movimientos del
producto y de los instrumentos del delito (apartado b) del parrafo 1); proporcionarse
mutuamente elementos o cantidades de sustancias para fines de analisis u otro tipo de
investigacion (apartado c) del parrafo 1); intercambiar informacion sobre una serie de
medios y métodos empleados en delitos conexos (apartado d) del parrafo 1);
promover el intercambio de personal, incluida la designacion de oficiales de enlace
(apartado e) del parrafo 1); y cooperar de otras formas para facilitar la pronta
deteccion de delitos (apartado f) del parrafo 1).

645. Mas concretamente, los Estados parte deberan:

a) Mejorar los canales de comunicacion entre sus autoridades, organismos vy
servicios competentes y, de ser necesario, establecerlos, a fin de facilitar el
intercambio seguro y rapido de informacion sobre todos los aspectos de los delitos
comprendidos en la Convencién, asi como, si los Estados parte interesados lo estiman
oportuno, sobre sus vinculaciones con otras actividades delictivas;

b) Cooperar con otros Estados parte en la realizacién de indagaciones con
respecto a delitos comprendidos en la Convencién acerca de:

i) La identidad75, el paradero y las actividades de personas presuntamente
implicadas en tales delitos o la ubicacién de otras personas interesadas;

i) El movimiento del producto del delito o de bienes derivados de la comisién de
esos delitos;

iii) El movimiento de bienes, equipo u otros instrumentos utilizados o destinados
a utilizarse en la comision de esos delitos;

¢) Proporcionar, cuando proceda, los elementos o las cantidades de sustancias que
se requieran para fines de analisis o investigacion;

d) Intercambiar, cuando proceda, informacidon con otros Estados parte sobre los
medios y métodos concretos empleados para la comision de los delitos comprendidos
en la Convencion, entre ellos, el uso de identidad falsa, documentos falsificados,

) . . . . 76
alterados o falsos u otros medios de encubrir actividades vinculadas a esos delitos ;

e) Facilitar una coordinacién eficaz entre sus organismos, autoridades y servicios
competentes y promover el intercambio de personal y otros expertos, incluida la
designacion de oficiales de enlace, con sujecion a acuerdos o arreglos bilaterales
entre los Estados parte interesados;
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f) Intercambiar informacion y coordinar las medidas administrativas y de otra indole
adoptadas para la pronta deteccion de los delitos comprendidos en la Convencion.

c) Técnicas especiales de investigacion

646. Con arreglo al parrafo 1 del articulo 50, los Estados parte deberan establecer la
técnica especial de investigacion de la entrega vigilada, siempre que esto no sea
contrario a los principios fundamentales de sus respectivos ordenamientos juridicos
internos.

647. Segun el apartado i) del articulo 2, por “entrega vigilada” se entiende la técnica
consistente en permitir que remesas ilicitas o sospechosas salgan del territorio de uno
o0 mas Estados, lo atraviesen o entren en él, con el conocimiento y bajo la supervision
de sus autoridades competentes, con el fin de investigar un delito e identificar a las
personas involucradas en su comision.

648. Muchos Estados parte dispondran ya de este mecanismo, por lo menos en lo que
respecta a ciertos delitos transnacionales como el trafico de estupefacientes o la
delincuencia organizada, dado que estaba previsto en la Convencion de las Naciones
Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, de 1988,
y en la Convencion contra la Delincuencia Organizada. La decision de utilizar o no esta
técnica en determinadas circunstancias dependera de las leyes, la discrecion y los
recursos de cada Estado, tal como se refleja en las expresiones “dentro de sus
posibilidades” y “conforme a las condiciones prescritas por su derecho interno”.

649. Para aplicar esta disposicion, los Estados parte deben asegurarse de que las
pruebas obtenidas mediante esas técnicas sean admisibles. A tal fin, quiza sea
necesario promulgar legislacion.

650. En el parrafo 3 del articulo 50 se prevé que, de no existir acuerdos o arreglos,
toda decision de recurrir a esas técnicas especiales de investigacion en el plano
internacional se adoptara sobre la base de cada caso particular. Esta formulacion
requiere que un Estado parte tenga la capacidad de cooperar sobre la base de cada
caso particular por lo menos con respecto a la entrega vigilada, cuyo establecimiento
es obligatorio con arreglo al parrafo 1 siempre que ello no sea contrario a los
principios fundamentales del ordenamiento juridico del Estado interesado. Para una
serie de Estados, esta disposicion constituira en si misma una fuente suficiente de
autoridad juridica para la cooperacion en cada caso particular.

651. En el parrafo 4 se aclara que entre los métodos de entrega vigilada que pueden
aplicarse en el plano internacional figuran los de interceptar los bienes y autorizarlos a
proseguir intactos, interceptarlos y retirarlos, o interceptarlos y sustituirlos total o
parcialmente. La eleccion del método se deja al Estado parte interesado. El método
aplicado podra depender de las circunstancias de cada caso particular.
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Requisitos facultativos y medidas facultativas
a) Traslado de personas condenadas a cumplir una pena

652. Con arreglo al articulo 45, los Estados parte tal vez deseen considerar la
posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales sobre el
traslado a su territorio de toda persona que haya sido condenada a pena de prision u
otra forma de privacion de libertad por algun delito tipificado con arreglo a la
Convencién contra la Corrupcién, a fin de que cumpla alli su condena.

b) Investigaciones conjuntas

653. En el articulo 49 se alienta a los Estados, aunque no se les obliga, a celebrar
acuerdos o arreglos para realizar investigaciones, procesos o actuaciones judiciales
conjuntos en uno o mas Estados cuando varios Estados parte puedan tener
jurisdiccion sobre los delitos de que se trate.

654. La segunda oracién del articulo prevé la concesion de autoridad juridica para
realizar investigaciones, procesos y actuaciones judiciales conjuntos, caso por caso,
aun a falta de acuerdos o arreglos especifficos. Las leyes internas de la mayoria de los
Estados permiten ya esas actividades conjuntas, y en el caso de los pocos Estados
cuyas leyes no las permitan, esta disposicion sera fuente de autoridad juridica
suficiente para una cooperacion caso por caso de esa indole. Dadas las disposiciones
idénticas de la Convencion contra la Delincuencia Organizada, ratificada por un gran
numero de Estados, unicamente unos pocos Estados deberan promulgar legislacién a
fin de participar en actividades de ese tipo, que son facultativas.

c) Celebracién de acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en materia de
cooperacion en el cumplimiento de la ley

655. En la primera oracion del parrafo 2 del articulo 48 de la Convencién contra la
Corrupcidn se pide a los Estados parte que consideren la posibilidad de celebrar
acuerdos o arreglos bilaterales o multilaterales en materia de cooperacion directa
entre sus respectivos organismos encargados de hacer cumplir la ley, con miras a dar
efecto a la Convencion. Para ello los Estados parte pueden consultar los ejemplos de
acuerdos que figuran en la seccion IV.E (Recursos de informacion) infra. La segunda
oracion prevé la concesion de autoridad juridica para esa cooperacion a falta de un
acuerdo o arreglo especffico.

Las leyes internas de la mayoria de los Estados permiten ya esa cooperacion (de
hecho, casi todos los Estados son miembros de la INTERPOL, acuerdo multilateral
mediante el cual pueden efectuarse generalmente actividades de cooperacion de ese
tipo). En el caso de algunos Estados parte cuyas leyes no lo permitan, esa disposicion
sera fuente de autoridad juridica suficiente para este tipo de cooperacion caso por
caso. Una vez mas, es probable que muchos Estados parte de la Convencion contra la
Delincuencia Organizada ya cumplan los requisitos de esta disposicion.

d) Cooperacion mediante el recurso a la tecnologia moderna

184



656. En el parrafo 3 del articulo 48 se pide a los Estados que se esfuercen por
colaborar en materia de cumplimiento de la ley para hacer frente a delitos relacionados
con actos de corrupcion cometidos mediante el recurso a la tecnologia moderna. Los
delincuentes pueden utilizar la tecnologia informatica para cometer delitos como robos,
extorsiones o fraudes, comunicarse entre ellos o seguir adelante con sus operaciones
delictivas mediante el uso de sistemas informaticos.

657. En una nota interpretativa de la Convencion contra la Corrupcion se indica que, al
examinar la propuesta presentada por Chile en relacion con una disposicion sobre
jurisdiccion y cooperacién en materia de delitos cometidos mediante la utilizacion de
tecnologia informatica, se entendié en general que el apartado a) del parrafo 1 del
articulo 42 ya comprendia el ejercicio de jurisdiccion sobre delitos tipificados con
arreglo a la Convencidon que se cometieran utilizando computadoras si todos los
demas elementos del delito estaban presentes, incluso cuando los efectos del delito
ocurrieran fuera del territorio del Estado parte. A ese respecto, los Estados parte
también deberian tener en cuenta las disposiciones del articulo 4 de la Convencion. La
segunda parte de la propuesta de Chile sugeria que los Estados parte tomaran nota de
la posible ventaja de utilizar las comunicaciones electrénicas en los intercambios que
se realizaran con arreglo a lo dispuesto en el articulo 46. En esa propuesta se observo
que los Estados parte tal vez desearan considerar la posibilidad de utilizar
comunicaciones electrénicas, cuando fuera posible, para agilizar la asistencia judicial
reciproca. No obstante, segun se indicaba también en la propuesta, esa utilizacion
podria plantear determinados riesgos relacionados con la interceptacidn por terceros,
que deberian evitarse (A/58/422/ Add.1, parrafo 47).

658. La utilizacion de la vigilancia electronica y las operaciones encubiertas no es
obligatoria, pero en el parrafo 1 del articulo 50 se alienta a los Estados a recurrir a ella.
Cabe destacar que estas técnicas pueden ser en algunos casos las uUnicas que
permitan a los servicios encargados de hacer cumplir la ley obtener las pruebas
necesarias para impedir las actividades de agentes y redes corruptos que, muy a
menudo, son herméticos.

659. En el parrafo 2 del articulo 50 se alienta a los Estados parte, aunque no se les
obliga, a celebrar acuerdos o arreglos para que puedan utilizar, en representacion de
otro Estado, técnicas especiales de investigacion como las operaciones encubiertas,
la vigilancia electrénica y las entregas vigiladas, como forma de cooperacién
internacional.
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E. Recursos de informacion: disposiciones e instrumentos conexos

1. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Articulos 43 a 50 (cooperacion internacional)

2. Instrumentos internacionales y regionales vinculantes
Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental

Tratado de la Asociacion de Naciones del Asia Sudoriental sobre asistencia judicial
reciproca en asuntos penales (2004)

http://assetrecovery.org/kc/node/eb706c7d-a340-11dc-bf1b-
335d0754ba85.0;jsessionid=3AB2BA2B4BDA5A03B989565E6CF602FA

Asociacion del Asia Meridional para la Cooperacion Regional
Convenio sobre asistencia judicial reciproca en cuestiones penales (2008)
go0.gl/inR2sF5

Commonwealth

Plan de Londres para la entrega de delincuentes fugitivos (en su forma enmendada en
1990)

www.thecommonwealth.org/shared_asp_files/uploadedfiles/%7B717FA6D4-0DDF-
4D10-853E-D250F3AE65D0%7D_London_Amendments.pdf

Sistema de asistencia judicial reciproca en asuntos penales dentro del Commonwealth
(Sistema de Harare, en su forma enmendada en 1990, 2002 y 2005)

www.thecommonwealth.org/shared asp files/uploadedfiles/2C167ECF-0FDE-481B-
B552-
E9BA23857CE3_HARARESCHEMERELATINGTOMUTUALASSISTANCE2005.pdf

Plan de Londres para la extradicion en el Commonwealth (2002)

www.thecommonwealth.org/shared_asp_files/uploadedfiles/%7B56F55E5D-1882-
4421-9CC1-71634DF17331%7D_London_Scheme.pdf

Comunidad Econémica de los Estados de Africa Occidental
Convencidn sobre la extradicion (1994)

www.iss.co.za/AF/RegOrg/unity _to_union/pdfs/ecowas/4 ConExtraditio.pdf

Convencidn sobre asistencia reciproca en asuntos penales (1992)

Consejo de Europa
Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacion y el decomiso del producto
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http://assetrecovery.org/kc/node/eb706c7d-a340-11dc-bf1b-335d0754ba85.0;jsessionid=3AB2BA2B4BDA5A03B989565E6CF602FA
http://goo.gl/nR2sF5
http://www.thecommonwealth.org/shared_asp_files/uploadedfiles/%7B717FA6D4-0DDF-4D10-853E-D250F3AE65D0%7D_London_Amendments.pdf
http://www.thecommonwealth.org/shared_asp_files/uploadedfiles/2C167ECF-0FDE-481B-B552-E9BA23857CE3_HARARESCHEMERELATINGTOMUTUALASSISTANCE2005.pdf
http://www.thecommonwealth.org/shared_asp_files/uploadedfiles/%7B56F55E5D-1882-4421-9CC1-71634DF17331%7D_London_Scheme.pdf
http://www.iss.co.za/AF/RegOrg/unity_to_union/pdfs/ecowas/4ConExtraditio.pdf

del delito y sobre la financiacion del terrorismo (2005)
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/198.htm

Convenio sobre la Ciberdelincuencia (2001)

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 185

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/\Word/185.doc

Segundo protocolo adicional al Convenio Europeo sobre Cooperacion Judicial en
Materia Penal (2001)

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 182

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/182.htm

Convenio de derecho penal sobre la corrupcion (1999)
Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 173

http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?
NT=173&CM=8&DF=13/09/2010&CL=ENG

Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacion y el decomiso del producto
del delito (1990)

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 141

http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/141.htm

Protocolo adicional al Convenio Europeo sobre Cooperacién Judicial en Materia Penal
(1978)

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 99

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/099.htm

Segundo protocolo adicional al Convenio Europeo sobre Extradicion (1978)
Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 98

http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulez\Vous.asp?
NT=098&CM=8&DF=13/09/2010&CL=ENG

Protocolo adicional al Convenio Europeo sobre Extradicion (1975)

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 86

http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?
NT=086&CM=8&DF=13/09/2010&CL=ENG

Convenio Europeo sobre transmision de procedimientos en materia penal (1972)

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 73

http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html|/073.htm

Convenio Europeo sobre Cooperacion Judicial en Materia Penal (1959)
Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 30

http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Htm|/030.htm

Convenio europeo sobre extradicion (1957)
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http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/198.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Word/185.doc
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/182.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=173&CM=8&DF=13/09/2010&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/141.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/099.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=098&CM=8&DF=13/09/2010&CL=ENG
http://conventions.coe.int/Treaty/Commun/QueVoulezVous.asp?NT=086&CM=8&DF=13/09/2010&CL=ENG
http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/073.htm
http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/030.htm

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 24

http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/024 .htm
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V. RECUPERACION DE ACTIVOS

“Articulo 51
‘Disposiciones generales

‘La restitucion de activos con arreglo al presente capitulo es un principio
fundamental de la presente Convencién y los Estados parte se prestaran la mas

. . s . . , 77
amplia cooperacion y asistencia entre sia este respecto .

A. Introduccién

660. La exportacion de activos obtenidos de la corrupcidn u otras fuentes ilicitas tiene
consecuencias graves, e incluso devastadoras, para el Estado de origen. Socava la
ayuda exterior, agota las reservas de divisas, reduce la base tributaria, aumenta la
pobreza, perjudica la competencia y debilita el libre comercio. Por ello, posiblemente
se ven afectadas todas las politicas publicas, incluidas las relativas a la paz y la
seguridad, el crecimiento econdmico, la educacion, la atencion de salud y el medio
ambiente. El robo al erario nacional, la corrupcion, el soborno, la extorsion, el saqueo
sistematico y la venta ilegal de recursos naturales o tesoros culturales y la desviacion
de fondos prestados por instituciones internacionales son una pequena muestra de lo
que se ha llamado practicas “cleptocraticas”. En tales casos, el decomiso y la
restitucion de los activos robados (ocasionalmente por funcionarios publicos de alto
nivel) ha sido una preocupacion apremiante para muchos Estados. En consecuencia,
toda reaccion eficaz y disuasiva debe ser de alcance mundial y con ella se debe
abordar la cuestion de la restitucion de activos a los Estados victimizados o a terceros.

661. La comunidad internacional y las instituciones de las Naciones Unidas prestan
desde hace tiempo atencion a este problema. En un informe del Secretario General
(A/57/158 y Add.1 y 2) se examinaron las medidas adoptadas por los Estados
Miembros, el sistema de las Naciones Unidas y otras organizaciones pertinentes y se
confirmo la gran prioridad que asignaba la comunidad internacional a la lucha contra la
corrupcion, en general, y al problema de la transferencia transfronteriza de fondos
obtenidos ilicitamente y su restitucién. La Asamblea General ha subrayado en varias
resoluciones la responsabilidad de los gobiernos y los ha alentado a que adopten
politicas internas e internacionales para prevenir y combatir la corrupcion y la
transferencia de activos de origen ilicito, asi como a facilitar su restituciéon a los

Estados de origen que lo soliciten con las debidas garantias jurl'dicas78.

662. El Secretario General publicé un informe preparado por la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito sobre la prevencidon de las practicas
corruptas y la transferencia ilicita de fondos en el que figuraba informacion sobre las
medidas adoptadas por los Estados Miembros y las entidades de las Naciones
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Unidas para aplicar la resolucion 55/188, de 20 de diciembre de 2000, y se abordaba
la transferencia de fondos de origen ilicito y su restituciéon, asi como las
recomendaciones al respecto (A/56/403 y Add. 1). A ello sigui6 otro informe,
presentado a la Asamblea General en cumplimiento de la resolucién 56/186, de 21 de
diciembre de 2001, sobre los avances ulteriores en la aplicacion de la resolucion
55/188 y la presentacién de mas informacion de los Estados Miembros sobre sus
programas de lucha contra la corrupcion (A/57/158 y Add.1y 2).

663. El Consejo Econdmico y Social, en su resolucion 2001/13, de 24 de julio de 2001,
pidié al Secretario General que preparara un estudio de alcance mundial sobre la
transferencia de fondos de origen ilicito, en especial los derivados de actos de
corrupcion, para el Comité Especial encargado de negociar una convencion contra la

corrupcic’)n79. En él se examinaron problemas relacionados, entre otras cosas, con la
transferencia de activos de origen ilicito, en particular en casos de corrupcién en gran
escala que causaran penurias econdmicas a los Estados victimas, que no podian
recuperar dichos activos. Entre los obstaculos del procedimiento citados en el informe,
en materia de pruebas y de caracter politico para la recuperacién, figuraban los
siguientes:

a) El anonimato de las transacciones, que impedia el rastreo de los fondos y la
prevencion de nuevas transferencias;

b) La falta de pericia técnica y de recursos;
c¢) La falta de armonizacion y cooperacion;

d) Problemas en el enjuiciamiento y la imposicion de condenas a los delincuentes
como etapa previa a la recuperacion.

664. Otros obstaculos eran los siguientes:

a) La falta de recursos institucionales o juridicos para tramitar reclamaciones
fructiferas, el hecho de que no se penalizaran algunas conductas y la existencia de
inmunidades y derechos de terceros;

b) Las cuestiones relativas a la admisibilidad de las pruebas, el tipo y la solidez de
las que se requerian, las diferencias relativas al decomiso in rem, y los tratados de
asistencia judicial reciproca de aplicacion lenta, engorrosa e ineficaz, en
circunstancias en que la identificacion y el embargo preventivo de los activos debian
hacerse con rapidezy eficacia;

c) La pericia limitada para preparar y adoptar medidas oportunas, la falta de
recursos y capacitacion y otras limitaciones relativas a la capacidad;

d) La ausencia de voluntad politica para adoptar medidas o cooperar con eficacia,
incluida la falta de interés de los Estados victimas para establecer marcos
institucionales y juridicos contra la corrupcion;

e) El hecho de que los autores de delitos de corrupcién con frecuencia tienen
buenos contactos, ademas de ser habiles e inteligentes. Tienen a su alcance medidas
eficaces de proteccidon y pueden buscar refugio en varias jurisdicciones. Pueden
trasladar subrepticiamente sus activos y el producto de su delito e invertirlos de tal
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modo que es casi imposible descubrirlos y recuperarlos.

665. Incluso en los casos en que se habian localizado, embargado preventivamente,
incautado y decomisado los activos en el Estado en que se habian encontrado, con
frecuencia se habian planteado problemas para restituirlos y disponer de ellos, por
ejemplo, dudas sobre el motivo de los intentos de recuperacion y reclamaciones
concurrentes.

666. Las cuestiones que se debian examinar eran la transparencia y las medidas
contra el blanqueo de dinero, la forma de obtener recursos suficientes para los
Estados que procurasen recuperar sus fondos, la armonizacién de las leyes, la
cooperacion internacional, la claridad y coherencia de las normas sobre la asignacion
de los fondos recuperados, el trato de las reclamaciones incompatibles, la creacién de

. . . . ., 80
capacidad nacional y el realce de la funcién de las Naciones Unidas .

667. La recuperacion de activos puede cumplir cuatro funciones esenciales si se
realiza con eficacia: a) es una potente medida de disuasion, porque elimina, en primer
lugar, el incentivo para dedicarse a practicas corruptas; b) restablece la justicia en los
planos nacional e internacional al sancionar las conductas incorrectas, deshonestas y
corruptas; ¢) cumple una funcién de neutralizacion al despojar a los autores de delitos
graves Yy las redes poderosas de sus activos e instrumentos para cometer actos
dolosos; y d) promueve el objetivo de administrar justicia y repara al mismo tiempo el
dafio causado a victimas y poblaciones (con gran frecuencia necesitadas) y contribuye
al desarrollo y el crecimiento econémicos de las regiones, a las que con ello se pasa a
considerar en mayor grado predecibles, transparentes, bien administradas, justas y
competentes, y por lo tanto dignas de recibir inversiones.

668. La suma de estos efectos crearia entornos mas sanos y abiertos, eficientes, bien
gobernados y présperos, que serian también mas seguros en el contexto de los nuevos
temores e inquietudes causados por el extremismo y el terrorismo.

669. Pese al gran numero de casos notorios de corrupcidon, que han causado
escandalo en todo el mundo, dejan mucho que desear los resultados en cuanto a
enjuiciamientos exitosos, sanciones apropiadas y restitucion de los activos robados a
sus propietarios.

670. En la Convencién contra la Corrupcidn se reconocen los problemas senalados, y
este instrumento demuestra que la comunidad internacional esta dispuesta en la
actualidad a adoptar medidas practicas para superar las debilidades observadas. No
solo se dedica en ella un capitulo aparte a la restitucion de activos, sino que también
se abordan exhaustivamente los obstaculos para adoptar medidas preventivas, de
investigacion y de reparacion eficaces a escala mundial.

671. En el articulo 51 se declara que la restitucién de los activos es un “principio
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fundamental” de la Convencion, por lo que los Estados parte deben prestarse “la mas
amplia cooperacion y asistencia entre si a este respecto”. Se ha aprendido la leccién
de que la llamada corrupcion “en gran escala” solo puede combatirse mediante
iniciativas internacionales concertadas que se basen en el compromiso auténtico de
los gobiernos. De este modo, los Estados parte deben adoptar medidas y enmendar
su legislacién interna, segun sea necesario, para cumplir los objetivos enunciados en
cada articulo del capitulo V de la Convencion. Todas las disposiciones del capitulo V
de la Convencién se deben interpretar teniendo en cuenta el articulo 1, sobre la
finalidad del instrumento:

a) Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas eficaz y
eficientemente la corrupcion;

b) Promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la asistencia técnica en
la prevencion y la lucha contra la corrupcion, incluida la recuperacion de activos;

c) Promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida gestidon de los
asuntos y los bienes publicos.

672. Como se senald supra, la naturaleza de la corrupcion y la posibilidad de que en
los 6rganos de aplicacion de la ley de un Estado haya funcionarios “comprados” o
corruptos realza la importancia de las medidas preventivas y los mecanismos de
control internacionales, incluida la asistencia del sector privado y las instituciones
financieras. Estas cuestiones se abordaron en los capitulos lla IV de la Convencion. En
el capitulo V se profundiza sobre estas disposiciones (por ejemplo, véanse el articulo
14, sobre la prevenciéon del blanqueo de dinero; el articulo 39, sobre la cooperacién
entre los organismos nacionales y el sector privado, y los articulos 43 y 46, sobre la
cooperacion internacional y la asistencia judicial reciproca) y se afiaden medidas de
prevencion mas concretas relativas tanto a los Estados desde los que puedan salir los
activos como a aquellos por los que puedan pasar o invertirse los activos que
constituyan el producto del delito (véase el parrafo 1 del articulo 52).

673. En varias disposiciones del capitulo V de la Convencion se establecen
procedimientos y condiciones para la recuperacion de activos, incluida la facilitaciéon
de acciones civiles y administrativas (articulo 53), el reconocimiento de las 6rdenes de
decomiso extranjeras y la adopcion de medidas basadas en ellas (articulos 54 y 55), y
la restitucién de bienes a los Estados requirentes en los casos de fondos publicos
malversados o de otros delitos de corrupcion de consecuencias graves, la restitucion
de los bienes a sus propietarios legitimos y la indemnizacion a las victimas (articulo
57). El articulo 57 contiene normas importantes que rigen la disposicion de los activos
segun el delito, la solidez de las pruebas con que se acredite la propiedad anterior, las
reclamaciones de los propietarios legitimos que no sean un Estado y la existencia de
otras victimas de la corrupcion a quienes pueda corresponder indemnizacion (parrafo
3), asi como sobre los acuerdos entre los Estados parte interesados (parrafo 5). Este
articulo se aparta de tratados anteriores, como la Convencién contra la Delincuencia
Organizada, con arreglo a la cual la propiedad del producto del delito corresponde al

Estado que lo haya decomisad081.
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674. La recuperacion efectiva y eficaz de los activos basada en estas disposiciones
contribuird enormemente a la reparacion del dafio y a las iniciativas de reconstruccién
en los Estados victimas, asi como a la causa de la justicia y a la prevencién de la
corrupcion en gran escala, dejando en claro que los funcionarios deshonestos ya no
podran ocultar sus ganancias ilicitas.

675. El decomiso del producto del delito es una medida relativamente reciente, pese a
que ha ido ganando terreno internacionalmente tras la aprobacion de la Convencién de
las Naciones Unidas contra el Trafico licito de Estupefacientes y Sustancias
Sicotropicas y —muy recientemente, en el caso de una gama mucho mayor de delitos
— de la Convencidn contra la Delincuencia Organizada.

676. Sin embargo, el capitulo V de la Convencion contra la Corrupcién va mas lejos
que los tratados anteriores, pues se adentra en un terreno nuevo y contiene
disposiciones que requieren la promulgacion de legislacion. Para muchos Estados
esto entrafia cambios considerables en su legislacion interna y su estructura
institucional.

677. Por consiguiente, se requiere asistencia técnica para perfeccionar las
capacidades nacionales y crear organos de control que cuenten con personal
entendido, experimentado y capaz. Los Estados pueden obtener esta asistencia

técnica de la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito"".
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B. Prevencion

“Articulo 52
“Prevencion y deteccién de transferencias del producto del delito

“1. Sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo 14 de la presente Convencion, cada
Estado parte adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad con su
derecho interno, para exigir a las instituciones financieras que funcionan en su
territorio que verifiquen la identidad de los clientes, adopten medidas razonables para
determinar la identidad de los beneficiarios finales de los fondos depositados en
cuentas de valor elevado, e intensifiquen su escrutinio de toda cuenta solicitada o
mantenida por o a nombre de personas que desempefien o hayan desempefiado
funciones publicas prominentes y de sus familiares y estrechos colaboradores. Ese
escrutinio intensificado debera estructurarse razonablemente de modo que permita
descubrir transacciones sospechosas con objeto de informar al respecto a las
autoridades competentes y no debera ser concebido de forma que desaliente o
impida el curso normal del negocio de las instituciones financieras con su legitima
clientela.

“2. Afin de facilitar la aplicacion de las medidas previstas en el parrafo 1 del presente
articulo, cada Estado parte, de conformidad con su derecho interno e inspirandose en
las iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales, interregionales y
multilaterales de lucha contra el blanqueo de dinero, debera:

‘a) Impartir directrices sobre el tipo de personas naturales o juridicas cuyas
cuentas las instituciones financieras que funcionan en su territorio deberan someter a
un mayor escrutinio, los tipos de cuentas y transacciones a las que deberan prestar
particular atencion y la manera apropiada de abrir cuentas y de llevar registros o
expedientes respecto de ellas; y

“p) Notificar, cuando proceda, a las instituciones financieras que funcionan en su
territorio, a solicitud de otro Estado parte o por propia iniciativa, la identidad de
determinadas personas naturales o juridicas cuyas cuentas esas instituciones
deberan someter a un mayor escrutinio, ademas de las que las instituciones
financieras puedan identificar de otra forma.

“3. En el contexto del apartado a) del parrafo 2 del presente articulo, cada Estado
parte aplicara medidas para velar por que sus instituciones financieras mantengan,
durante un plazo conveniente, registros adecuados de las cuentas y transacciones
relacionadas con las personas mencionadas en el parrafo 1 del presente articulo, los
cuales deberan contener, como minimo, informacién relativa a la identidad del cliente
y, en la medida de lo posible, del beneficiario final.

“4. Con objeto de prevenir y detectar las transferencias del producto de delitos
tipificados con arreglo a la presente Convencion, cada Estado parte aplicara
medidas apropiadas y eficaces para impedir, con la ayuda de sus &rganos
reguladores y de supervision, el establecimiento de bancos que no tengan presencia
real y que no estén afiliados a un grupo financiero sujeto a regulacion. Ademas, los
Estados parte podran considerar la posibilidad de exigir a sus instituciones
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financieras que se nieguen a entablar relaciones con esas instituciones en calidad de
bancos corresponsales, o a continuar las relaciones existentes, y que se abstengan
de establecer relaciones con instituciones financieras extranjeras que permitan utilizar
sus cuentas a bancos que no tengan presencia real y que no estén afiliados a un
grupo financiero sujeto a regulacion.

“5. Cada Estado parte considerara la posibilidad de establecer, de conformidad con
su derecho interno, sistemas eficaces de divulgacion de informacion financiera para
los funcionarios publicos pertinentes y dispondra sanciones adecuadas para todo
incumplimiento del deber de declarar. Cada Estado parte considerara asimismo la
posibilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para permitir que sus
autoridades competentes compartan esa informacién con las autoridades
competentes de otros Estados parte, si ello es necesario para investigar, reclamar o
recuperar el producto de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién.

“6. Cada Estado parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean
necesarias, con arreglo a su derecho interno, para exigir a los funcionarios publicos
pertinentes que tengan algun derecho o poder de firma o de otra indole sobre alguna
cuenta financiera en algun pais extranjero que declaren su relacion con esa cuenta a
las autoridades competentes y que lleven el debido registro de dicha cuenta. Esas
medidas deberan incluir sanciones adecuadas para todo caso de incumplimiento.”

Resumen de los principales requisitos
678. De conformidad con el articulo 52, los Estados parte deberan:
a) Exigir a las instituciones financieras que:
i) Verifiquen la identidad de los clientes;

i) Adopten medidas razonables para determinar la identidad de los beneficiarios
finales de los fondos depositados en cuentas de valor elevado;

iii) Sometan a escrutinio toda cuenta solicitada o mantenida por o a nombre de
personas que desempefien funciones publicas prominentes y de sus familiares y
estrechos colaboradores;

iv) Informen a las autoridades competentes de las transacciones sospechosas
detectadas mediante el escrutinio sefialado supra (parrafo 1 del articulo 52);

b) Inspirandose en las iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales,
interregionales y multilaterales de lucha contra el blanqueo de dinero:

i) Impartir directrices sobre el tipo de personas cuyas cuentas deberan
someterse a un mayor escrutinio, los tipos de cuentas y transacciones a las que
debera prestarse particular atencion y la manera apropiada de abrir cuentas y de
llevar registros o expedientes respecto de ellas (apartado a) del parrafo 2 del
articulo 52);

i) Notificar a las instituciones financieras la identidad de determinadas personas
naturales o juridicas cuyas cuentas deberan someterse a un mayor escrutinio
(apartado b) del parrafo 2 del articulo 52);

c¢) Velar por que sus instituciones financieras mantengan registros adecuados de las
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cuentas y transacciones relacionadas con las personas mencionadas en el parrafo 1
del articulo 52, los cuales deberan contener informacién relativa a la identidad del
cliente y del beneficiario final (parrafo 3 del articulo 52);

d) Impedir el establecimiento de bancos que no tengan presencia real y que no
estén afiliados a un grupo financiero sujeto a regulacion (parrafo 4 del articulo 52).

679. La aplicacion de estas disposiciones podra requerir la promulgacion de
legislacion.

680. Se exige a los Estados parte que estudien la posibilidad de:

a) Establecer sistemas de diwulgacién de informacién financiera para los
funcionarios publicos pertinentes y disponer sanciones adecuadas para todo
incumplimiento (parrafo 5 del articulo 52);

b) Permitir que sus autoridades competentes compartan esa informacién con las
autoridades competentes de otros Estados parte, si ello es necesario para investigar,
reclamar o recuperar el producto de delitos de corrupcion (parrafo 5 del articulo 52);

c¢) Exigir a los funcionarios publicos pertinentes que tengan algun derecho o poder
de firma sobre alguna cuenta financiera en algun pais extranjero:

i) Que declaren su relacion con esa cuenta a las autoridades competentes;
ii) Que lleven el debido registro de dicha cuenta;

iii) Que se sometan a las sanciones adecuadas para todo caso de
incumplimiento (parrafo 6 del articulo 52).

681. Por ultimo, los Estados parte podran estudiar la posibilidad de exigir a sus
instituciones financieras que:

a) Se nieguen a entablar relaciones, o a continuar las relaciones existentes, con
bancos que no tengan presencia real y que no estén afiliados a un grupo financiero
sujeto a regulacion; y que

b) Se abstengan de establecer relaciones con instituciones financieras extranjeras
que permitan utilizar sus cuentas a bancos que no tengan presencia real y que no estén
afiliados a un grupo financiero sujeto a regulacién (parrafo 4 del articulo 52).

682. La aplicacion de estas disposiciones podra requerir la promulgacion de
legislacion. Las disposiciones de este articulo son innovadoras y llevan a muchos
Estados parte a un terreno nuevo en que existen pocos precedentes en que basarse.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

683. El articulo 52 profundiza en las medidas de prevencion del capitulo Il, en particular
las del articulo 14 relativas al blanqueo de dinero, y en él se especifican varias
medidas que los Estados parte deberan adoptar para prevenir y detectar en mejor
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forma la transferencia producto del delito. En los parrafos 1 y 2 se aborda la
cooperacion y la interaccion entre los organismos nacionales y las instituciones
financieras.

684. Con arreglo al parrafo 1 del articulo 52, y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
14, los Estados parte deberan adoptar las medidas necesarias, de conformidad con
su derecho interno, para exigir a las instituciones financieras que funcionan en su
territorio que:

a) Verifiquen la identidad de los clientes;

b) Adopten medidas razonables para determinar la identidad de los beneficiarios
finales de los fondos depositados en cuentas de valor elevado; y

¢) Intensifiquen su escrutinio de toda cuenta solicitada o mantenida por o a nombre
de personas que desemperien o hayan desempenado funciones publicas prominentes
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y de sus familiares y estrechos colaboradores .

685. Estas disposiciones deben considerarse en el contexto del régimen
reglamentario y de supervision general que deberan establecer contra el blanqueo de
dinero, en el que se destaca la necesidad de identificar a los clientes, el
establecimiento de registros y los requisitos en materia de presentacion de informes
(véase también el apartado a) del parrafo 1 del articulo 14).

686. El deber de las instituciones financieras de conocer a sus clientes no es nuevo,
sino que forma parte de las antiguas normas internacionalmente aceptadas de

diligencia debida y de gestion prudente de las instituciones ﬁnancieras84.

687. Con frecuencia los delincuentes ocultan sus transacciones y el producto del delito
tras nombres falsos o de terceros; se trata de esforzarse razonablemente por
determinar el propietario efectivo de los fondos que se depositen en cuentas de valor
elevado. El término “valor elevado” se debe abordar por separado en el contexto de
cada Estado parte.

688. Ese escrutinio intensificado debera estructurarse razonablemente de modo que
permita descubrir transacciones sospechosas con objeto de informar al respecto a las
autoridades competentes y no debera ser concebido de forma que desaliente o
impida el curso normal del negocio de las instituciones financieras con su legitima
clientela. Con arreglo a una nota interpretativa, se entiende que las palabras
“desaliente o impida el curso normal del negocio de las instituciones financieras con su
legitima clientela” comprenden la nocidén de no poner en peligro la capacidad de las
instituciones financieras de realizar transacciones con clientes legitimos
(A/58/422/Add.1, parrafo 51).

689. A fin de facilitar la aplicaciéon de estas medidas, los Estados parte, de
conformidad con su derecho interno e inspirandose en las iniciativas pertinentes de las
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organizaciones regionales, interregionales y multilaterales contra el blanqueo de
dinero, deberan:

a) Impartir directrices sobre el tipo de personas naturales o juridicas cuyas cuentas
las instituciones financieras que funcionan en su territorio deberan someter a un mayor
escrutinio; los tipos de cuentas y transacciones a los que deberan prestar particular
atencion; y la manera apropiada de abrir cuentas y de llevar registros o expedientes
respecto de ellas;

b) Notificar, cuando proceda, a las instituciones financieras que funcionan en su
territorio, a solicitud de otro Estado parte o por propia iniciativa, la identidad de
determinadas personas naturales o juridicas cuyas cuentas esas instituciones deberan
someter a un mayor escrutinio, ademas de las que las instituciones financieras puedan
identificar de otra forma.

690. Es posible que estas practicas aumenten la efectividad y la coherencia para que
las instituciones financieras actuen con debida diligencia e identifiquen a los clientes.
Ademas, este tipo de orientacion de los organismos nacionales es especialmente Util
para las instituciones financieras en sus iniciativas para cumplir los requisitos
normativos. Como se indica en una nota interpretativa, la obligacion de impartir
directrices puede ser cumplida por el Estado parte o por sus organismos de
supervision financiera (A/58/422/Add.1, parrafo 52).

691. En otra nota interpretativa se indica que los parrafos 1y 2 del articulo 52 se deben
leer conjuntamente y que las obligaciones impuestas a las instituciones financieras
podran aplicarse y ejecutarse teniendo debidamente en cuenta los riesgos especiales
del blanqueo de dinero. Al respecto, tal vez los Estados parte puedan orientar a las
instituciones financieras en cuanto a los procedimientos adecuados que deban
aplicarse y en cuanto a si los riesgos pertinentes exigen la aplicacion y puesta en
practica de estas disposiciones en lo relativo a cuentas de determinado valor o indole,
sus propios ciudadanos, asi como ciudadanos de otros Estados y funcionarios que
cumplan determinadas funciones o tengan determinado rango. Las iniciativas
pertinentes de las organizaciones regionales, interregionales y multilaterales para
luchar contra el blanqueo de dinero seran las mencionadas en la nota interpretativa del

articulo 14 (A/58/422/Add.1, parrafo 49)°".

692. Cabe subrayar que las medidas sefialadas se aplican tanto a los funcionarios
publicos del Estado en que se realiza el escrutinio como a los funcionarios publicos de
otras jurisdicciones. Esto es indispensable no solo a efectos de prevencion vy
transparencia, sino también para facilitar las investigaciones, la identificacién de los

, o . 86
activos y su restitucion, que puedan producirse en el futuro .

693. De conformidad con el parrafo 3 del articulo 52, se exige a los Estados parte que
apliquen medidas para velar por que sus instituciones financieras mantengan registros
adecuados, durante un plazo conveniente, de las cuentas y transacciones relacionadas
con las personas mencionadas en el parrafo 1. Como minimo, estos registros deberan
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contener informacion relativa a la identidad del cliente y, en la medida de lo posible, del
beneficiario ﬁnal87.

694. La definicion del plazo durante el cual se deben mantener los registros queda al
arbitrio de los Estados parte. Al respecto, es importante tener en cuenta que en varios
casos importantes ha habido practicas corruptas durante mucho tiempo. La existencia
de expedientes financieros es indispensable para las investigaciones posteriores, asi
como para la identificacion y la restitucién de los activos.

695. La aplicacion de estas disposiciones podra requerir la promulgacion de
legislacion con respecto al secreto bancario, la confidencialidad, la proteccion de los
datos y las cuestiones relativas a la proteccion de la esfera privada. No se debe poner
a las instituciones financieras en la situacién en que el cumplimiento de las reglas y los
requisitos en una jurisdiccion plantee conflictos con las obligaciones que existan en
otro Estado.

696. De conformidad con el parrafo 4 del articulo 52, y con objeto de prevenir y
detectar las transferencias del producto de los delitos tipificados con arreglo a la
Convencion, se exige a los Estados parte que apliquen medidas apropiadas vy
eficaces para impedir, con la ayuda de sus 6rganos reguladores y de supervision, el
establecimiento de bancos que no tengan presencia real y que no estén afiliados a un
grupo financiero sujeto a regulacion.

697. En dos notas interpretativas se aclaran mas los términos de este parrafo. En la
primera se indica que el término “presencia real’ significa “una direccién y gestion
eficaces” situadas en el territorio nacional. La simple existencia de un agente local o
de funcionarios de bajo nivel no constituiria presencia real. Se entiende que la gestidon
comprende la administracion, esto es, los libros y los registros (A/58/422/Add.1,
parrafo 54).

698. En la segunda nota interpretativa se indica que los bancos que no tienen
presencia real y no se hallan afiliados a un grupo financiero sujeto a regulacién se
conocen generalmente como “bancos ficticios” (A/58/422/Add.1, parrafo 55).

699. Esta disposicién podra requerir también la promulgacién de legislacion con

.. . . . .y . 88
respecto a las condiciones en las que pueda funcionar una institucion financiera . Este
parrafo contiene también algunas disposiciones facultativas que se examinan a
continuacion.

Requisitos facultativos: obligacién de considerar su cumplimiento

700. En los parrafos 5 y 6 del articulo 52 se exige que los Estados parte estudien la
posibilidad de establecer obligaciones adicionales de divulgacién de informacion para
los “funcionarios publicos pertinentes”, de conformidad con su derecho interno. Con
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arreglo al parrafo 5, los Estados deberan considerar la posibilidad de establecer
sistemas eficaces de diwulgacion de informacion financiera y disponer sanciones
adecuadas para todo incumplimiento del deber de declarar. Queda al arbitrio de los
Estados parte determinar qué funcionarios publicos estarian sujetos a esos sistemas y
la forma en que la divulgacién de informacion financiera seria mas eficaz en dicho
marco. Sin embargo, una vez que se establezcan esos sistemas, deberan preverse
sanciones apropiadas contra las violaciones de la obligacién de presentar informacién
por parte de los funcionarios publicos a fin de asegurar su cumplimiento.

701. Ademas, en el parrafo 5 se exige que los Estados parte estudien la posibilidad
de adoptar las medidas necesarias para permitir que sus autoridades competentes
compartan esa informacién con las autoridades competentes de otros Estados parte si
ello es necesario para investigar, reclamar o recuperar el producto de delitos
tipificados con arreglo a la Convenciéon contra la Corrupcion (véanse también los
articulos 43, 46, 48, 56 y 57, que guardan estrecha relacién con este tema). Tal vez se
requiera la promulgacién de legislacion relativa al secreto bancario y a la proteccién de
la esfera privada para aplicar estas disposiciones.

702. En el mismo espiritu de alentar la revelacion de informacion financiera y la
transparencia, los Estados parte deberan estudiar la posibilidad de adoptar las
medidas necesarias para exigir a los funcionarios publicos pertinentes que tengan
algun derecho o poder de firma o de otra indole sobre alguna cuenta financiera en
algun pais extranjero que declaren su relacién con esa cuenta a las autoridades
competentes y que lleven el debido registro de dicha cuenta (parrafo 6 del articulo 52).
Como en el caso de las disposiciones anteriores, si los Estados parte deciden
introducir estas medidas, deben también prever sanciones apropiadas en caso de
incumplimiento.

Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen aplicar

703. Como se menciond supra, en el parrafo 4 del articulo 52 se prevé la adopcién de
medidas relativas al establecimiento de bancos que no tengan presencia real y que no
estén afiliados a un grupo financiero sujeto a regulacién, esto es, las entidades
conocidas como “bancos ficticios”. El objetivo de esta disposicion es promover la
prevencion y deteccion de la transferencia del producto de los delitos tipificados con
arreglo a la Convencion contra la Corrupcion.

704. Con arreglo al mismo parrafo, tal vez los Estados parte deseen estudiar la
posibilidad de exigir a sus instituciones financieras que:

a) Se nieguen a entablar relaciones con “bancos ficticios” en calidad de
corresponsales, o a continuar las relaciones existentes con ellos;

b) Se abstengan de establecer relaciones con instituciones financieras extranjeras
que permitan utilizar sus cuentas a “bancos ficticios”.

705. Podra requerirse la promulgacion de legislacion o la enmienda de la legislacién
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existente para aplicar estas disposiciones (por ejemplo, las normas que especifiquen
para las instituciones financieras las condiciones o criterios que deben aplicar para
determinar si pueden entablar o no relaciones con “bancos ficticios”, o seguir
manteniendo relaciones de esa indole).
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C. Recuperacion directa

“Articulo 53
“Medidas para la recuperacion directa de bienes
“Cada Estado parte, de conformidad con su derecho interno:

‘a) Adoptara las medidas que sean necesarias a fin de facultar a otros Estados
parte para entablar ante sus tribunales una accion civil con objeto de determinar la
titularidad o propiedad de bienes adquiridos mediante la comision de un delito
tipificado con arreglo a la presente Convencion;

‘b) Adoptara las medidas que sean necesarias a fin de facultar a sus tribunales
para ordenar a aquellos que hayan cometido delitos tipificados con arreglo a la
presente Convencién que indemnicen o resarzan por dafios y perjuicios a otro Estado
parte que haya resultado perjudicado por esos delitos; y

“c) Adoptara las medidas que sean necesarias a fin de facultar a sus tribunales o a
sus autoridades competentes, cuando deban adoptar decisiones con respecto al
decomiso, para reconocer el legitimo derecho de propiedad de otro Estado parte
sobre los bienes adquiridos mediante la comisidn de un delito tipificado con arreglo a
la presente Convencion.”

Resumen de los principales requisitos
706. El articulo 53 exige a los Estados parte que:

a) Permitan a otros Estados parte entablar ante sus tribunales una accién civil con
objeto de determinar la titularidad o propiedad de bienes adquiridos mediante la
comision de delitos de corrupcion (apartado a));

b) Permitan a sus tribunales ordenar a aquellos que hayan cometido delitos
tipificados con arreglo a la Convencidon que indemnicen o resarzan por danos y
perjuicios a otro Estado parte que haya resultado perjudicado por esos delitos
(apartado b));

c¢) Faculten a sus tribunales o a sus autoridades competentes, cuando deban
adoptar decisiones con respecto al decomiso, para reconocer el legitimo derecho de
propiedad de otro Estado parte sobre los bienes adquiridos mediante la comision de
un delito de corrupcion (apartado c)).

707. La aplicacion de estas disposiciones podra requerir la promulgacion de
legislacion o enmiendas de los procedimientos civiles, o la adopcién de normas
jurisdiccionales y administrativas.

Requisitos obligatorios: obligacién de adoptar medidas legislativas o de otra
indole
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708. Como se menciono supra (véase la seccion IV.C), en ocasiones los Estados no
han podido prestar asistencia judicial en causas civiles, pese a que este enfoque
presenta algunas ventajas, en particular en el caso de que el enjuiciamiento penal no
sea posible por la muerte o la ausencia de los presuntos delincuentes. Entre otras
ventajas del enjuiciamiento civil figuran la posibilidad de establecer la responsabilidad
sobre la base de las normas civiles, sin el requisito de condena penal contra la
persona que posea o sea duefa de los activos, asi como la procuracion de los activos
en el caso de sobreseimiento de cargos penales en que haya pruebas suficientes que
cumplan las normas civiles e indiquen que los activos se obtuvieron ilicitamente. Desde
luego, es importante no confundir el litigio civil, por el cual una parte procure recuperar
los activos, con la utilizacion de un sistema no basado en la condena para el decomiso
de los bienes. Estos aspectos se deben mantener independientes, pero la Convencién
contra la Corrupcion reconoce la necesidad de que exista una diversidad de medidas
flexibles para la repatriacion de los activos.

709. En el capitulo IV de la presente Guia se observo que el parrafo 1 del articulo 43
exige a los Estados parte que estudien la posibilidad de cooperar también en las
investigaciones y procedimientos correspondientes a cuestiones civiles y
administrativas relacionadas con la corrupcion.

710. El articulo 53 se centra en la situacion en que los Estados parte cuentan con un
régimen juridico que permite a otros Estados parte entablar un litigio civil para la
recuperacion de activos o para intervenir o comparecer en procedimientos internos a
fin de presentar reclamaciones relativas a demandas de indemnizacion. Aunque estas
medidas no siempre podran ser viables por razones econdémicas o de otra indole, la
Convencidn tiene por objeto asegurar que los Estados parte dispongan de varias
opciones en cada caso.

711. El articulo 53 contiene tres requisitos concretos con respecto a la recuperacion
directa de los bienes, con arreglo al derecho interno de los Estados parte.

712. Con arreglo al apartado a), los Estados parte adoptaran las medidas necesarias
a fin de facultar a otros Estados parte para entablar ante sus tribunales una accion civil
con objeto de determinar la titularidad o propiedad de bienes adquiridos mediante la
comisién de un delito tipificado con arreglo a la Convencion. En este caso, el Estado
seria litigante en una actuacion civil; se trata, pues, de una recuperacion directa. Tal vez
los Estados parte deseen examinar sus leyes actuales a fin de asegurar que no haya
obstaculos para que otro Estado entable un litigio civil de este caracter.

713. Con arreglo al apartado b), los Estados parte adoptaran las medidas que sean
necesarias a fin de facultar a sus tribunales para ordenar a aquellos que hayan
cometido delitos tipificados con arreglo a la Convencion que indemnicen o resarzan
por dafos y perjuicios a otro Estado parte que haya resultado perjudicado por esos
delitos. Tal vez los encargados de elaborar las leyes nacionales necesiten examinar el
texto existente sobre las érdenes de indemnizacion o restitucion a las victimas, a fin de
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determinar si se requieren enmiendas apropiadas para hacer frente a esta situacion.

714. En esta disposicion no se indica si se deben seguir procedimientos penales o
civiles. Los Estados parte interesados tal vez puedan acordar las normas aplicables.
Seria responsabilidad del Estado interesado cumplir la norma en materia de pruebas.
A fin de aplicar esta disposicion, los Estados parte deben permitir a otros Estados
parte presentarse ante sus tribunales y exigir indemnizacion por danos; la forma en que

cumplan esta obligacion queda al arbitrio de los Estados partesg.

715. Enlo fundamental, con arreglo al apartado a), el Estado parte victimizado es parte
en la accion civil que entabla. Con arreglo al apartado b), hay un procedimiento
independiente al final del cual el Estado victima debe poder recibir indemnizacién por
dafos.

716. Con arreglo al apartado c), los Estados parte deben adoptar las medidas
necesarias a fin de facultar a sus tribunales o a sus autoridades competentes, cuando
deban adoptar decisiones con respecto al decomiso, para reconocer el legitimo
derecho de propiedad de otro Estado parte sobre los bienes adquiridos mediante la
comision de un delito tipificado con arreglo a la Convencion. Una vez mas, los
encargados de elaborar las leyes nacionales tal vez deban examinar la legislacién
interna en vigor relativa al producto del delito a fin de determinar si se ajusta a la
reclamacion de otro Estado.

717. En una nota interpretativa se indica que, durante el examen de este parrafo, el
representante de la Oficina de Asuntos Juridicos de la Secretaria sefial6 a la atencion
del Comité Especial la propuesta presentada por esa Oficina, conjuntamente con la
Oficina de Servicios de Supervision Interna y la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito (véase el documento A/ AC.261/L.212), de incorporar en este
parrafo una referencia al reconocimiento de la reclamacion de una organizacién
internacional publica, ademas del reconocimiento de la reclamacién de otro Estado
parte. Tras el examen de la propuesta, el Comité Especial decididé no incluir esta
referencia, basandose en el entendimiento de que los Estados parte podrian, en la
practica, reconocer la reclamacion de una organizacion internacional publica de la que
fueran miembros como propietaria legitima de bienes adquiridos mediante
comportamientos tipificados como delito con arreglo a la Convencion (A/58/422/Add.1,
parrafo 56).
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D. Mecanismos de recuperacion de bienes y cooperacion internacional

“Articulo 54

“Mecanismos de recuperacion de bienes mediante la cooperacion internacional
para fines de decomiso

“1. Cada Estado parte, a fin de prestar asistencia judicial reciproca conforme a lo
dispuesto en el articulo 55 de la presente Convencidén con respecto a bienes
adquiridos mediante la comisién de un delito tipificado con arreglo a la presente
Convencion o relacionados con ese delito, de conformidad con su derecho interno:

‘a) Adoptara las medidas que sean necesarias para que sus autoridades
competentes puedan dar efecto a toda orden de decomiso dictada por un tribunal de
otro Estado parte;

“p) Adoptara las medidas que sean necesarias para que sus autoridades
competentes, cuando tengan jurisdiccion, puedan ordenar el decomiso de esos
bienes de origen extranjero en una sentencia relativa a un delito de blanqueo de
dinero o a cualquier otro delito sobre el que pueda tener jurisdiccion, o mediante otros
procedimientos autorizados en su derecho interno; y

“c) Considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para
permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos en que el
delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o
en otros casos apropiados.

“2. Cada Estado parte, a fin de prestar asistencia judicial reciproca solicitada con
arreglo a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 55 de la presente Convencién, de
conformidad con su derecho interno:

‘a) Adoptara las medidas que sean necesarias para que sus autoridades
competentes puedan efectuar el embargo preventivo o la incautacion de bienes en
cumplimiento de una orden de embargo preventivo o incautacion dictada por un
tribunal o autoridad competente de un Estado parte requirente que constituya un
fundamento razonable para que el Estado parte requerido considere que existen
razones suficientes para adoptar esas medidas y que ulteriormente los bienes serian
objeto de una orden de decomiso a efectos del apartado a) del parrafo 1 del presente
articulo;

‘p) Adoptara las medidas que sean necesarias para que sus autoridades
competentes puedan efectuar el embargo preventivo o la incautacion de bienes en
cumplimiento de una solicitud que constituya un fundamento razonable para que el
Estado parte requerido considere que existen razones suficientes para adoptar esas
medidas y que ulteriormente los bienes serian objeto de una orden de decomiso a
efectos del apartado a) del parrafo 1 del presente articulo; y

“c) Considerara la posibilidad de adoptar otras medidas para que sus autoridades
competentes puedan preservar los bienes a efectos de decomiso, por ejemplo, sobre
la base de una orden extranjera de detencion o inculpacion penal relacionada con la
adquisicion de esos bienes.”
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“Articulo 55
“Cooperacion internacional para fines de decomiso

“1. Los Estados parte que reciban una solicitud de otro Estado parte que tenga
jurisdiccion para conocer de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencién
con miras al decomiso del producto del delito, los bienes, el equipo u otros
instrumentos mencionados en el parrafo 1 del articulo 31 de la presente Convencion
que se encuentren en su territorio deberan, en la mayor medida en que lo permita su
ordenamiento juridico interno:

‘a) Remitir la solicitud a sus autoridades competentes para obtener una orden de
decomiso a la que, en caso de concederse, daran cumplimiento; o

‘b) Presentar a sus autoridades competentes, a fin de que se le dé cumplimiento
en el grado solicitado, la orden de decomiso expedida por un tribunal situado en el
territorio del Estado parte requirente de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1
del articulo 31 y en el apartado a) del parrafo 1 del articulo 54 de la presente
Convencion en la medida en que guarde relacion con el producto del delito, los
bienes, el equipo u otros instrumentos mencionados en el parrafo 1 del articulo 31 que
se encuentren en el territorio del Estado parte requerido.

“2. A raiz de una solicitud presentada por otro Estado parte que tenga jurisdiccion
para conocer de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencion, el Estado
parte requerido adoptara medidas encaminadas a la identificacion, la localizacién y el
embargo preventivo o la incautacion del producto del delito, los bienes, el equipo u
otros instrumentos mencionados en el parrafo 1 del articulo 31 de la presente
Convencion con miras a su eventual decomiso, que habra de ordenar el Estado parte
requirente o, en caso de que medie una solicitud presentada con arreglo al parrafo 1
del presente articulo, el Estado parte requerido.

“3. Las disposiciones del articulo 46 de la presente Convencién seran aplicables,
mutatis mutandis, al presente articulo. Ademas de la informacién indicada en el
parrafo 15 del articulo 46, las solicitudes presentadas de conformidad con el presente
articulo contendran lo siguiente:

‘a) Cuando se trate de una solicitud relativa al apartado a) del parrafo 1 del
presente articulo, una descripcidon de los bienes susceptibles de decomiso, asi como,
en la medida de lo posible, la ubicacién y, cuando proceda, el valor estimado de los
bienes, y una exposicion de los hechos en que se basa la solicitud del Estado parte
requirente que sean lo suficientemente explicitas para que el Estado parte requerido
pueda tramitar la orden con arreglo a su derecho interno;

‘p) Cuando se trate de una solicitud relativa al apartado b) del parrafo 1 del
presente articulo, una copia admisible en derecho de la orden de decomiso expedida
por el Estado parte requirente en la que se basa la solicitud, una exposicion de los
hechos vy la informacién que proceda sobre el grado de ejecucion que se solicita dar
a la orden, una declaracion en la que se indiquen las medidas adoptadas por el
Estado parte requirente para dar notificacion adecuada a terceros de buena fe y para
garantizar el debido proceso y un certificado de que la orden de decomiso es
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definitiva;

“c) Cuando se trate de una solicitud relativa al parrafo 2 del presente articulo, una
exposicion de los hechos en que se basa el Estado parte requirente y una
descripcion de las medidas solicitadas, asi como, cuando se disponga de ella, una
copia admisible en derecho de la orden de decomiso en la que se basa la solicitud.

“4. El Estado parte requerido adoptara las decisiones o medidas previstas en los
parrafos 1 y 2 del presente articulo conforme y con sujecién a lo dispuesto en su
derecho interno y en sus reglas de procedimiento o en los acuerdos o arreglos
bilaterales o multilaterales por los que pudiera estar vinculado al Estado parte
requirente.

“5. Cada Estado parte proporcionara al Secretario General de las Naciones Unidas
una copia de sus leyes y reglamentos destinados a dar aplicacién al presente articulo
y de cualquier enmienda ulterior que se haga de tales leyes y reglamentos o una
descripcion de ésta.

“6. Si un Estado parte opta por supeditar la adopcion de las medidas mencionadas
en los parrafos 1y 2 del presente articulo a la existencia de un tratado pertinente, ese
Estado parte considerara la presente Convencion como la base de derecho
necesaria y suficiente para cumplir ese requisito.

“7. La cooperacion prevista en el presente articulo también se podra denegar, o se
podran levantar las medidas cautelares, si el Estado parte requerido no recibe
pruebas suficientes u oportunas o si los bienes son de escaso valor.

“8. Antes de levantar toda medida cautelar adoptada de conformidad con el presente
articulo, el Estado parte requerido debera, siempre que sea posible, dar al Estado
parte requirente la oportunidad de presentar sus razones a favor de mantener en vigor
la medida.

“9. Las disposiciones del presente articulo no se interpretaran en perjuicio de los
derechos de terceros de buena fe.”

718. En los articulos 54 y 55 se establecen procedimientos de cooperacién
internacional en cuestiones relativas al decomiso. Estas facultades son importantes,
porque los delincuentes con frecuencia procuran ocultar el producto, los instrumentos y
las pruebas del delito en mas de una jurisdiccion, a fin de malograr los intentos de los
organismos de aplicacién de la ley para localizarlos e incautarlos.

719. En el articulo 55 se prevén obligaciones para apoyar la cooperacion internacional
‘en la mayor medida en que lo permita su ordenamiento juridico interno”, ya sea
reconociendo y ejecutando una orden de decomiso extranjera, o remitiendo a sus
autoridades competentes la solicitud de una orden de decomiso interna basada en
informacién suministrada por otro Estado parte. En cualquiera de los casos, una vez
que se haya dictado o ratificado una orden, el Estado parte requerido debera adoptar
medidas encaminadas a “la identificacion, la localizacidén y el embargo preventivo o la
incautacion” del producto del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos con
miras a su eventual decomiso (articulo 55). Otras disposiciones se refieren a los
requisitos de contenido de las diversas solicitudes, las condiciones en las que puedan

209



denegarse las solicitudes o levantarse las medidas cautelares, asi como a los
derechos de terceros de buena fe.

720. Aunque existen paralelos entre estos articulos y las disposiciones de la
Convenciéon de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas y la Convencién contra la Delincuencia Organizada, la
Convencion contra la Corrupcion introduce requisitos nuevos.

721. En el articulo 54 se reconocen los problemas que han afrontado los Estados en
los casos de decomiso internacional y se aborda terreno nuevo al alentar la aplicacion
de medidas creativas para superar algunos de ellos. Una de estas medidas es el
decomiso basado en las condenas por blanqueo de dinero, en oposicién a las
dictadas por delitos determinantes.

722. Ademas, los Estados parte estan obligados a considerar la posibilidad de
permitir el decomiso de bienes de origen extranjero en una sentencia relativa a un
delito de blanqueo de dinero o a cualquier otro delito sobre el que puedan tener
jurisdiccion, o mediante otros procedimientos autorizados en su derecho interno, sin
que medie una condena, en casos en que el delincuente no pueda ser enjuiciado
(apartado c) del parrafo 1 del articulo 54).

723. Por ultimo, en el parrafo 2 del articulo 54 figuran orientaciones detalladas sobre
las medidas previstas para reforzar la asistencia judicial reciproca relativa al decomiso
gue se requiere con arreglo al articulo 55.

724. Como se sefialdé supra, en la Convencién contra la Corrupcion se prevé la
creacion de un régimen basico para el embargo preventivo interno, la incautacion y el
decomiso de los bienes (articulo 31), lo que constituye condicién previa para la
cooperacion internacional y la restitucién de los bienes. Una infraestructura interna
abre el camino para la cooperacion en asuntos de decomiso, pero no resuelve por si
sola las cuestiones planteadas por las solicitudes de decomiso presentadas por otro
Estado parte.

725. En el articulo 54 se prevé la creacion de un régimen que permita: a) dar efecto a
toda orden de embargo preventivo y decomiso dictada por un tribunal extranjero, y b)
dictar o6rdenes de embargo preventivo e incautacion relativas a bienes que
ulteriormente pueden ser objeto de decomiso a solicitud de otro Estado parte. De este
modo, en los parrafos 1 y 2 del articulo 54 se prevén los mecanismos necesarios para
ejercer en estas solicitudes las opciones previstas en el articulo 55 (apartados a) y b)
del parrafo 1). En lo fundamental, el articulo 54 posibilita la aplicacion del articulo 55.

Resumen de los principales requisitos

726. Los Estados parte deberan velar por que:
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a) Sus autoridades pueden dar efecto a toda orden de decomiso dictada por un
tribunal de otro Estado parte (apartado a) del parrafo 1 del articulo 54);

b) Sus autoridades pueden ordenar el decomiso de esos bienes de origen
extranjero en una sentencia relativa a un delito de blanqueo de dinero o a cualquier otro
delito sobre el que puedan tener jurisdiccion, o mediante otros procedimientos
autorizados con arreglo a su derecho interno (apartado b) del parrafo 1 del articulo 54);

c¢) Sus autoridades competentes pueden efectuar el embargo preventivo o la
incautacion de bienes en cumplimiento de una orden de embargo preventivo o de
incautacion dictada por un tribunal o autoridad competente de un Estado parte
requirente relativa a bienes que ulteriormente puedan ser objeto de decomiso
(apartado a) del parrafo 2 del articulo 54);

d) Sus autoridades competentes pueden efectuar el embargo preventivo o la
incautacion de bienes en cumplimiento de una solicitud que constituya un fundamento
razonable para adoptar esas medidas relativas a bienes que ulteriormente puedan ser
objeto de decomiso (apartado b) del parrafo 2 del articulo 54).

727. Los Estados parte que reciban de otro Estado parte solicitudes de decomiso
relativas a delitos de corrupcion deberan, en la mayor medida en que lo permita su
ordenamiento juridico interno, remitir a sus autoridades competentes:

a) La solicitud para obtener una orden de decomiso y darle cumplimiento (apartado
a) del parrafo 1 del articulo 55); o

b) Una orden de decomiso expedida por un tribunal del Estado parte requirente de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 31 y en el apartado a) del
parrafo 1 del articulo 54 de la Convencién, en la medida en que guarde relacion con el
producto del delito que se encuentre en el territorio del Estado parte requerido, y a fin
de que se le dé cumplimiento en el grado solicitado (apartado b) del parrafo 1 del
articulo 55).

728. A raiz de una peticion de otro Estado parte que tenga jurisdiccion para conocer
de un delito de corrupcion, los Estados parte deberan adoptar medidas encaminadas
a la identificacion, la localizacién y el embargo preventivo o la incautacion del producto
del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos (véase el parrafo 1 del articulo 31)
con miras a su eventual decomiso por el Estado requirente o el Estado parte requerido
(parrafo 2 del articulo 55).

729. Los Estados parte deberan aplicar, mutatis mutandis, las disposiciones del
articulo 46 de la Convencion (Asistencia judicial reciproca) al articulo 55. En el caso de
una solicitud basada en los parrafos 1 6 2 del articulo 55, los Estados parte deberan
prever las modalidades establecidas en los apartados a) a ¢) del parrafo 3 del articulo
a fin de facilitar la asistencia judicial reciproca.

730. Ademas, cada Estado parte debera considerar la posibilidad de:

a) Permitir el decomiso de bienes de origen extranjero en una sentencia relativa a
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un delito de blanqueo de dinero u otros delitos sobre los que pueda tener jurisdiccion,
o mediante otros procedimientos autorizados en su derecho interno, sin que medie una
condena, cuando no sea posible enjuiciar al delincuente por motivo de fallecimiento,
fuga o ausencia, o en otros casos apropiados (apartado c) del parrafo 1 del articulo
54);

b) Adoptar otras medidas para que sus autoridades puedan preservar los bienes a
efectos de decomiso, por ejemplo, sobre la base de una orden extranjera de detencién
o inculpacion penal relacionada con la adquisicion de esos bienes (apartado c¢) del
parrafo 2 del articulo 54).

731. Podra requerirse la promulgaciéon de legislacion para aplicar las disposiciones
sefaladas supra.

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

732. En la Convencion contra la Corrupciéon se aborda la forma de facilitar el
cumplimiento de las solicitudes internacionales de incautacion y decomiso sin demora
indebida. La experiencia ha indicado que, en general, hay dos posibles enfoques. El
Estado parte requirente puede presentar pruebas para apoyar la solicitud de una
orden interna, o puede permitirse que se ejecute directamente la orden del Estado
parte requirente con el caracter de orden interna, en la medida en que se cumplan
algunas condiciones.

733. En la Convencion se prevén tanto la ejecucion directa de una orden extranjera de
incautacion como la tramitacion de esa orden por un Estado parte en el Estado

., 90 . . .

requerido . En ese aspecto el instrumento es analogo a la Convencidon contra la

Delincuencia Organizada (véase el parrafo 2 del articulo 12). Sin embargo, en la

Convencion contra la Corrupcion se prevén procedimientos mas detallados respecto

de la forma en que se debe solicitar y obtener el embargo preventivo o la incautacién a
, . ; 91

efectos de decomiso (parrafo 2 del articulo 54) .

a) Régimen interno

734. Con arreglo al parrafo 1 del articulo 54, como los Estados parte deben prestar
asistencia judicial reciproca con respecto a bienes adquiridos mediante la comision de
un delito tipificado con arreglo a la Convencién contra la Corrupcion o relacionados
con ese delito (véase también el articulo 55), de conformidad con su derecho interno,
estan obligados a adoptar las medidas necesarias para que sus autoridades
competentes puedan dar efecto a toda orden de decomiso dictada por un tribunal de
otro Estado parte (apartado a) del parrafo 1 del articulo 54) y ordenar el decomiso de
esos bienes de origen extranjero en una sentencia relativa a un delito de blanqueo de
dinero o a cualquier otro delito sobre el que puedan tener jurisdiccidn, o mediante otros
procedimientos autorizados en su derecho interno (apartado b) del parrafo 1 del
articulo 54).

212



735. De este modo, la primera obligacién es poner a las autoridades internas en
condiciones de reconocer y dar curso a toda orden de decomiso dictada por un
tribunal de otro Estado parte. En una nota interpretativa se indica que la referencia a
una orden de decomiso en este parrafo puede interpretarse ampliamente en el sentido
de que incluye sentencias de decomiso monetario, pero no debe entenderse que
requiere la ejecucion de una orden dictada por un tribunal que no tenga competencia
penal (A/58/422/Add.1, parrafo 57).

736. La segunda obligacion es velar por que sus autoridades internas puedan ordenar
el decomiso de bienes de origen extranjero en una sentencia relativa a un delito de
blanqueo de dinero o a cualquier otro delito sobre el que tengan jurisdiccion, o
mediante otros procedimientos autorizados en su derecho interno. En una nota
interpretativa se indica que el apartado b) del parrafo 1 del articulo 54 debe
interpretarse en el sentido de que la obligacién contenida en esta disposicién quedaria
cumplida al incoarse un proceso penal del que pudiera derivarse una orden de

decomiso (A/58/422/Add.1, parrafo 58) .

737. Con arreglo al parrafo 2 del articulo 54, cada Estado parte, a fin de prestar
asistencia judicial reciproca solicitada con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 2 del
articulo 55, de conformidad con su derecho interno:

a) Adoptara las medidas que sean necesarias para que sus autoridades competentes
puedan efectuar el embargo preventivo o la incautacion de bienes en cumplimiento de
una orden de embargo preventivo o incautacién dictada por un tribunal o autoridad
competente de un Estado parte requirente que constituya un fundamento razonable
para que el Estado parte requerido considere que existen razones suficientes para
adoptar esas medidas y que ulteriormente los bienes serian objeto de una orden de
decomiso a efectos del apartado a) del parrafo 1 del articulo 54;

b) Adoptara las medidas que sean necesarias para que sus autoridades competentes
puedan efectuar el embargo preventivo o la incautacion de bienes en cumplimiento de
una solicitud que constituya un fundamento razonable para que el Estado parte
requerido considere que existen razones suficientes para adoptar esas medidas y que
ulteriormente los bienes serian objeto de una orden de decomiso a efectos del
apartado a) del parrafo 1 del articulo 54.

738. En una nota interpretativa se indica que el término “razones suficientes” utilizado
en el apartado a) del parrafo 2 del articulo 54 debera entenderse como referencia a un
caso de prima facie en los Estados en cuyo ordenamiento juridico se utiliza esta
expresion (A/58/422/Add.1, parrafo 60).

739. Ademas, con respecto al apartado a) del parrafo 2 del articulo 54, en otra nota
interpretativa se indica que los Estados parte podran optar por establecer
procedimientos ya sea para reconocer y ejecutar una orden extranjera de embargo
preventivo o incautacion o para utilizar una orden de esa indole como base para
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procurar que sus propios tribunales dicten una de esas érdenes. La referencia a una
orden de embargo preventivo o incautacion en el apartado a) del parrafo 2 del articulo
54 no se interpretara en el sentido de que se exige la ejecucion o el reconocimiento de
una orden de esa indole dictada por una autoridad que no tenga competencia en
materia penal (A/58/422/Add.1, parrafo 61).

b) Cooperacién internacional

740. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 1 del articulo 55, los Estados parte deberan
prestar asistencia “en la mayor medida en que lo permita” su ordenamiento juridico
interno cuando reciban una solicitud de otro Estado parte que tenga jurisdiccion para
conocer de un delito tipificado con arreglo a la Convencion con miras al decomiso del

. . . . 93 .
producto del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos mencionados en el
parrafo 1 del articulo 31 de la Convencidn que se encuentren en su territorio. En tales
casos, los Estados parte deberan:

a) Remitir la solicitud a sus autoridades competentes para obtener una orden de
decomiso a la que, en caso de concederse, daran cumplimiento; o

b) Presentar a sus autoridades competentes, a fin de que se le dé cumplimiento en
el grado solicitado, la orden de decomiso expedida por un tribunal situado en el
territorio del Estado parte requirente de conformidad con lo dispuesto en el parrafo 1
del articulo 31 y en el apartado a) del parrafo 1 del articulo 54 de la Convencién, en la
medida en que guarde relacion con el producto del delito, los bienes, el equipo u otros
instrumentos mencionados en el parrafo 1 del articulo 31 que se encuentren en el
territorio del Estado parte requerido.

741. Conforme a una nota interpretativa, se debe entender que las referencias del
articulo 55 al parrafo 1 del articulo 31 incluyen una referencia a los parrafos 5 a 7 del
articulo 31 (A/58/422/Add.1, parrafo 62).

742. Con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 2 del articulo 55, a raiz de una solicitud
formulada por otro Estado parte que tenga jurisdiccion para conocer de un delito
tipificado con arreglo a la Convencion, el Estado parte requerido adoptara medidas
encaminadas a la identificacién, la localizacion y el embargo preventivo o la
incautacion del producto del delito, los bienes, el equipo u otros instrumentos
mencionados en el parrafo 1 del articulo 31 de la Convencion con miras a su eventual
decomiso, que habra de ordenar el Estado parte requirente o0, en caso de que medie
una solicitud presentada con arreglo al parrafo 1 del articulo 55, el Estado parte
requerido.

743. En virtud de lo dispuesto en el parrafo 3 del articulo 55, las disposiciones del
articulo 46 de la Convencion seran aplicables mutatis mutandis al articulo 5594.

744. En virtud del mismo parrafo 3 del articulo 55, ademas de la informacién indicada
en el parrafo 15 del articulo 46, las solicitudes presentadas de conformidad con el
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articulo 55 contendran lo siguiente:

a) Cuando se trate de una solicitud relativa al apartado a) del parrafo 1 del articulo,
una descripcion de los bienes susceptibles de decomiso, asi como, en la medida de lo
posible, la ubicacion y, cuando proceda, el valor estimado de los bienes, y una
exposicion de los hechos en que se basa la solicitud del Estado parte requirente que
sean lo suficientemente explicitas para que el Estado parte requerido pueda tramitar la

. 95
orden con arreglo a su derecho interno

b) Cuando se trate de una solicitud relativa al apartado b) del parrafo 1 del articulo
55, una copia admisible en derecho de la orden de decomiso expedida por el Estado
parte requirente en la que se basa la solicitud, una exposicion de los hechos vy la
informacién que proceda sobre el grado de ejecucidén que se solicita dar a la orden,
una declaracion en la que se indiquen las medidas adoptadas por el Estado parte
requirente para dar notificacion adecuada a terceros de buena fe y para garantizar el
debido proceso y un certificado de que la orden de decomiso es definitiva;

c¢) Cuando se trate de una solicitud relativa al parrafo 2 del articulo 55, una
exposicidn de los hechos en que se basa el Estado parte requirente y una descripcién
de las medidas solicitadas, asi como, cuando se disponga de ella, una copia
admisible en derecho de la orden de decomiso en la que se basa la solicitud.

745. Ademas, el Estado parte requerido adoptara las decisiones o medidas previstas
en los parrafos 1 y 2 del articulo 55 conforme y con sujecion a lo dispuesto en su
derecho interno y en sus reglas de procedimiento o en los acuerdos o arreglos
bilaterales o multilaterales por los que pudiera estar vinculado al Estado parte

requirente (parrafo 4 del articulo 55)96.

746. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 6 del articulo 55, si un Estado parte opta
por supeditar la adopcion de las medidas mencionadas en los parrafos 1 y 2 del
articulo a la existencia de un tratado pertinente, ese Estado parte considerara la
Convencidn contra la Corrupcién como la base de derecho necesaria y suficiente para
cumplir ese requisito.

747. Conforme a lo dispuesto en el parrafo 8 del articulo 55, antes de levantar toda
medida cautelar adoptada de conformidad con el articulo, el Estado parte requerido
debera, siempre que sea posible, dar al Estado parte requirente la oportunidad de
presentar sus razones a favor de mantener en vigor la medida.

748. Con arreglo a lo dispuesto en el parrafo 9 del articulo 55, las disposiciones del
articulo no se interpretaran en perjuicio de los derechos de terceros de buena fe.

749. Por ultimo, cabe sefalar que el enfoque de ejecucion directa es mas barato,
rapido y eficaz que un enfoque indirecto. Como sefialdé un grupo de trabajo oficioso de
expertos sobre las mejores practicas de asistencia judicial reciproca, establecido por
la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, la experiencia en este
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ambito demuestra con claridad que el enfoque de ejecucion directa es mucho menos
oneroso en cuanto a recursos, evita la superposicion y es considerablemente mas
eficaz para obtener oportunamente la asistencia que se requiere. En consonancia con
las conclusiones del grupo de trabajo de expertos sobre el decomiso de activos, el
grupo de trabajo de expertos sobre asistencia judicial reciproca recomendo
encarecidamente que los Estados que no lo hubieran hecho aprobaran legislacién
para permitir la ejecucion directa de las 6rdenes extranjeras de embargo preventivo,

. . .97
incautacion y decomiso .

750. Si un Estado parte procura obtener asistencia en forma de embargo preventivo,
incautacion o decomiso de los bienes, las consultas previas serviran para determinar
el sistema que utiliza el Estado requerido, a fin de que la solicitud se pueda formular
correctamente.

Requisitos facultativos: obligacién de considerar su cumplimiento

751. Con arreglo al apartado c) del parrafo 1 del articulo 54, a fin de prestar asistencia
judicial reciproca conforme a lo dispuesto en el articulo 55 con respecto a bienes
adquiridos mediante la comisién de un delito tipificado con arreglo a la Convencion o
relacionados con ese delito, cada Estado parte, de conformidad con su derecho
interno, considerara la posibilidad de adoptar las medidas que sean necesarias para
permitir el decomiso de esos bienes sin que medie una condena, en casos en que el
delincuente no pueda ser enjuiciado por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia o en
otros casos apropiados.

752. En una nota interpretativa se indica que, en este contexto, cuando proceda, podria
entenderse que la palabra “delincuente” incluye a personas que pueden ser titulares a
fin de encubrir la identidad de los verdaderos propietarios de los bienes en cuestidon
(A/58/422/Add.1, parrafo 59).

753. Con arreglo a lo dispuesto en el apartado c¢) del parrafo 2 del articulo 54, cada
Estado parte, a fin de prestar asistencia judicial reciproca solicitada con arreglo a lo
dispuesto en el parrafo 2 del articulo 55, de conformidad con su derecho interno,
considerara la posibilidad de adoptar otras medidas para que sus autoridades
competentes puedan preservar los bienes a efectos de decomiso, por ejemplo, sobre
la base de una orden extranjera de detencion o inculpacion penal relacionada con la
adquisicion de esos bienes.

754. Obsérvese que en el apartado c) del parrafo 2 del articulo 54 se introduce por
primera vez el concepto de “preservacion de los bienes”.

Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen aplicar

755. De conformidad con lo dispuesto en el parrafo 7 del articulo 55, la cooperacién se
podra denegar o se podran levantar las medidas cautelares si el Estado parte
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requerido no recibe pruebas suficientes u oportunas o si los bienes son de escaso
valor. En una nota interpretativa se consigna el entendimiento de que el Estado parte
requerido consultara al Estado parte requirente sobre si el valor de los bienes es de
minimis o sobre formas de respetar los plazos para la presentacion de pruebas
suplementarias (A/58/422/Add.1, parrafo 65).
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E. Cooperacién especial y dependencia de inteligencia financiera

“Articulo 56
“Cooperacion especial

“Sin perjuicio de lo dispuesto en su derecho interno, cada Estado parte procurara
adoptar medidas que le faculten para remitir a otro Estado parte que no la haya
solicitado, sin perjuicio de sus propias investigaciones o actuaciones judiciales,
informacion sobre el producto de delitos tipificados con arreglo a la presente
Convencion si considera que la divulgacién de esa informacion puede ayudar al
Estado parte destinatario a poner en marcha o llevar a cabo sus investigaciones o
actuaciones judiciales, o que la informacion asi facilitada podria dar lugar a que ese
Estado parte presentara una solicitud con arreglo al presente capitulo de la
Convencion.”

“Articulo 58
‘Dependencia de inteligencia financiera

“Los Estados parte cooperaran entre si a fin de impedir y combatir la transferencia
del producto de delitos tipificados con arreglo a la presente Convencién y de
promover medios y arbitrios para recuperar dicho producto y, a tal fin, consideraran la
posibilidad de establecer una dependencia de inteligencia financiera que se
encargara de recibir, analizar y dar a conocer a las autoridades competentes todo
informe relacionado con las transacciones financieras sospechosas.”

Resumen de los principales requisitos

756. Cada Estado parte procurara remitir a otro Estado parte que no la haya solicitado
informacién sobre el producto de delitos de corrupcidén si la divulgacién de esa
informacién pudiere ayudar al Estado parte destinatario en sus investigaciones o
actuaciones judiciales, o pudiere dar lugar a que ese Estado presentara una solicitud
con arreglo al capitulo V de la Convencion (articulo 56).

757. Los Estados parte cooperaran entre si a fin de impedir y combatir la transferencia
del producto de delitos de corrupcién y de promover la recuperacién de dicho
producto.

758. A tal fin, los Estados parte consideraran la posibilidad de establecer una
dependencia de inteligencia financiera que se encargara de recibir, analizar y dar a
conocer a las autoridades competentes todo informe relacionado con las
transacciones financieras sospechosas (articulo 58).
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Requisitos facultativos: obligacion de considerar su cumplimiento

759. Las disposiciones del articulo 56 constituyen una adicion a los precedentes de la
Convenciéon de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
Sustancias Sicotropicas y la Convencién contra la Delincuencia Organizada. En virtud
de este articulo y sin perjuicio de lo dispuesto en su derecho interno, cada Estado
parte procurara adoptar medidas que le faculten para remitir a otro Estado parte que
no la haya solicitado, y sin perjuicio de sus propias investigaciones o actuaciones
judiciales, informacion sobre el producto de delitos tipificados con arreglo a la
Convencidn contra la Corrupcién si considera que la divulgacion de esa informacién
puede ayudar al Estado parte destinatario a poner en marcha o llevar a cabo sus
investigaciones o actuaciones judiciales, o podria dar lugar a que ese Estado parte
presentara una solicitud con arreglo al capitulo V de la Convencion.

760. E| articulo 56 exige a los Estados parte que procuren adoptar medidas que
permitirian la divulgacion espontanea o proactiva de informacién sobre el producto si
consideran que ésta podria ser util para otro Estado parte en una investigacién o
actuacion judicial, o para preparar una solicitud relativa a la recuperacion de activos. El
principio del intercambio espontaneo de informacion figura en las disposiciones sobre
asistencia judicial reciproca de la Convencién contra la Delincuencia Organizada
(parrafos 4 y 5 del articulo 18), y ahora se ha hecho extensivo expresamente a la
recuperacion de activos.

761. De conformidad con el articulo 58 de la Convencién contra la Corrupcioén, los
Estados parte cooperaran entre si a fin de impedir y combatir la transferencia del
producto de delitos tipificados con arreglo a la Convencion y de promover medios y
arbitrios para recuperar dicho producto. A tal fin, en el articulo 58 se exige a los
Estados parte que consideren la posibilidad de establecer una dependencia de
inteligencia financiera que se encargaria de recibir, analizar y dar a conocer a las
autoridades competentes todo informe relacionado con las transacciones financieras
sospechosas. Desde el decenio de 1990, muchos Estados han creado dependencias
de este tipo incorporandolas a sus organismos de reglamentacion, de policia o de otra
indole. Existe una gran diversidad de estructuras, responsabilidades, funciones y
afiliaciones departamentales o grados de autonomia en el caso de estas
dependencias.

762. En una nota interpretativa se indica que cada Estado parte podra considerar la
posibilidad de crear una nueva dependencia de informacion financiera estableciendo
una subdivisién especializada de otra existente o simplemente utilizando su actual
dependencia. Ademas, en los travaux préparatoires que habran de prepararse en
relacion con la negociacion de la Convencion contra la Corrupcion se indicara que el
articulo 58 debe interpretarse en consonancia con el apartado b) del parrafo 1 del
articulo 14 de la Convencion (A/58/422/ Add.1, parrafo 71).

763. ElI Grupo Egmont (asociacién oficiosa de las dependencias de informacién
financiera) defini6 estas dependencias como organismos centrales nacionales
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responsables de recibir (y, conforme a sus facultades, solicitar), analizar y difundir entre
las autoridades competentes la informacion financiera divulgada: a) sobre el presunto
producto de delitos, o b) solicitada en virtud de legislacion o reglamentaciones

. , . 98
nacionales, a fin de combatir el blanqueo de dinero .

764. La Convencion contra la Corrupcion no exige que la dependencia de inteligencia
financiera se establezca por ley, pero puede requerirse legislacién para establecer la
obligacién de informar a dicha dependencia sobre las transacciones sospechosas y la
de proteger a las instituciones financieras que divulgue dicha informacién de buena fe.
En la practica, la gran mayoria de estas dependencias se establecen por ley. Si se
decide elaborar esta legislacion, tal vez los Estados deseen estudiar la posibilidad de
incorporar los elementos siguientes:

a) Una indicacion de las instituciones que estan sujetas a la obligacién de informar
sobre las transacciones sospechosas y una definicion de la informacion que se debe
presentar a la dependencia;

b) Normas por las que se definan las facultades en virtud de las cuales la
dependencia puede obligar a las instituciones que le suministren informacion a
completar los informes inconclusos o insuficientes;

c¢) Facultades que autoricen a la dependencia para difundir informacion entre los
organismos de aplicacion de la ley cuando tenga pruebas que justifiquen un
enjuiciamiento, asi como facultades para que la dependencia comunique informacién
de inteligencia financiera a organismos extranjeros, en determinadas condiciones;

d) Disposiciones para proteger la confidencialidad de la informacion recibida por la
dependencia, que fijen limites al uso que pueda hacerse de ella y que eximan a la
dependencia de hacer otras revelaciones;

e) Una definicion de las disposiciones sobre presentaciéon de informacién
aplicables a la dependencia, y de su relacidn con otros organismos del Estado, como
los de aplicacion de la ley y los de reglamentacion financiera.
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F. Restitucién de activos: acuerdos y arreglos

“Articulo 57
“Restitucion y disposicion de activos

“1. Cada Estado parte dispondra de los bienes que haya decomisado conforme a lo
dispuesto en los articulos 31 6 55 de la presente Convencion, incluida la restitucion a
sus legitimos propietarios anteriores, con arreglo al parrafo 3 del presente articulo, de
conformidad con las disposiciones de la presente Convencion y con su derecho
interno.

“2. Cada Estado parte adoptara, de conformidad con los principios fundamentales de
su derecho interno, las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para permitir que sus autoridades competentes procedan a la restituciéon de los
bienes decomisados, al dar curso a una solicitud presentada por otro Estado parte,
de conformidad con la presente Convencion, teniendo en cuenta los derechos de
terceros de buena fe.

“3. De conformidad con los articulos 46 y 55 de la presente Convencién y con los
parrafos 1y 2 del presente articulo, el Estado parte requerido:

‘a) En caso de malversacion o peculado de fondos publicos o de blanqueo de
fondos publicos malversados a que se hace referencia en los articulos 17 y 23 de la
presente Convencion, restituira al Estado parte requirente los bienes decomisados
cuando se haya procedido al decomiso con arreglo a lo dispuesto en el articulo 55 de
la presente Convencidn y sobre la base de una sentencia firme dictada en el Estado
parte requirente, requisito al que podra renunciar el Estado parte requerido;

‘p) En caso de que se trate del producto de cualquier otro delito comprendido en la
presente Convencidn, restituira al Estado parte requirente los bienes decomisados
cuando se haya procedido al decomiso con arreglo a lo dispuesto en el articulo 55 de
la presente Convencién y sobre la base de una sentencia firme dictada en el Estado
parte requirente, requisito al que podra renunciar el Estado parte requerido, y cuando
el Estado parte requirente acredite razonablemente ante el Estado parte requerido su
propiedad anterior de los bienes decomisados o el Estado parte requerido
reconozca los dafios causados al Estado parte requirente como base para la
restitucion de los bienes decomisados;

“c) En todos los demas casos, dara consideracion prioritaria a la restitucion al
Estado parte requirente de los bienes decomisados, a la restitucion de esos bienes a
sus propietarios legitimos anteriores o a la indemnizacidn de las victimas del delito.

“4. Cuando proceda, a menos que los Estados parte decidan otra cosa, el Estado
parte requerido podra deducir los gastos razonables que haya efectuado en el curso
de las investigaciones o actuaciones judiciales que hayan posibilitado la restitucion o
disposicion de los bienes decomisados conforme a lo dispuesto en el presente
articulo.

“5. Cuando proceda, los Estados parte podran también dar consideracion especial a
la posibilidad de celebrar acuerdos o arreglos mutuamente aceptables, sobre la base
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de cada caso particular, con miras a la disposicion definitiva de los bienes
decomisados.”

765. E| articulo 57 es una de las partes mas importantes e innovadoras de la
Convencion contra la Corrupcién. No puede haber prevencidn, confianza en el estado
de derecho o en los procesos de justicia penal, gobernanza correcta y eficaz,
integridad oficial ni tampoco un sentido generalizado de justicia y de fe en que no hay
practica corrupta sin castigo, a menos que se decomisen al autor el fruto del delito y se
restituya a los legitimos propietarios. Todos los ambitos de la vida social, desde la
justicia y la economia hasta la politica publica, asi como la paz y la seguridad
nacionales o internacionales, estan relacionados con los objetivos principales de la
Convencién, que culminan en el principio fundamental de la recuperacién de activos
(articulos 1y 51).

766. Por ese motivo, en el articulo 57 se dejan pocas facultades discrecionales a los
Estados parte: deben aplicar sus disposiciones y promulgar legislacién o modificar la
legislacidn existente, segun proceda.

767. La mayoria de las disposiciones de la Convencion contra la Corrupcion relativas a
las medidas de embargo preventivo, incautacion y decomiso se basan en otras
iniciativas anteriores y las amplian, en particular, las incluidas en la Convencion de las
Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas
y la Convencion contra la Delincuencia Organizada. Sin embargo, el articulo 57 de la
Convencidn contra la Corrupcion se aparta claramente de esas iniciativas anteriores
para abordar la cuestion de la restitucidon y la disposicion de activos.

768. Una cuestion fundamental relativa a la disposicion del producto decomisado de la
corrupcion es si los Estados adquieren derechos basicos de propiedad mediante el
decomiso o si los activos son propiedad de los Estados victimas que solicitan su
repatriacion. En algunas ocasiones la solicitud de recuperar la propiedad anterior de
unos bienes es muy solida, por ejemplo, en los casos de malversacion o peculado de
fondos publicos. En otros casos, tal vez se solicite una indemnizacion mas que una
restitucién de la propiedad.

769. La Convencién contra la Corrupcién suele preferir la repatriacion al Estado parte
requirente del producto del delito decomisado, con arreglo al principio fundamental
expuesto en el articulo 51. En el parrafo 3 del articulo 57 se explica con mas detalle la
disposicion de los activos decomisados relacionados con la corrupcion, se permite la
indemnizacién por dafos y perjuicios a los Estados parte requirentes o a otras victimas
de delitos de corrupcion y se reconocen los derechos de otros propietarios legitimos
anteriores. En los parrafos 4 y 5 del articulo 57 se prevé la cobertura de los gastos
incurridos por el Estado parte que hubiera efectuado el decomiso, asi como la
posibilidad de que los Estados parte interesados celebren acuerdos con miras a la
disposicion de los bienes, sobre la base de cada caso particular.
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Resumen de los principales requisitos
770. De conformidad con el articulo 57 los Estados parte deberan:

a) Disponer de los bienes decomisados conforme a lo dispuesto en los articulos 31
0 55, incluida la restitucion a sus legitimos propietarios anteriores, con arreglo al
parrafo 3 del articulo (parrafo 1);

b) Permitir a sus autoridades que restituyan los bienes decomisados a peticion de
otro Estado parte, de conformidad con los principios fundamentales de su derecho
interno y teniendo en cuenta los derechos de terceros de buena fe (parrafo 2);

c¢) De conformidad con los parrafos 1 y 2 del articulo y con los articulos 46 y 55 de la
Convencion:

i) Restituir los bienes decomisados al Estado parte requirente en casos de
malversacion o peculado de fondos publicos o de blanqueo de fondos publicos
malversados (véanse los articulos 17 y 23), cuando el decomiso se haya
ejecutado debidamente (véase el articulo 55) y sobre la base de una sentencia
firme dictada en el Estado parte requirente (el Estado parte requerido podra
renunciar a este Ultimo requisito) (apartado a) del parrafo 3);

i) Restituir los bienes decomisados al Estado parte requirente en caso de
cualquier otro delito de corrupcion comprendido en la Convencién, cuando el
decomiso se haya ejecutado debidamente (véase el articulo 55), sobre la base
de una sentencia firme dictada en el Estado parte requirente (el Estado parte
requerido podra renunciar a este requisito) y cuando el Estado parte requirente
acredite razonablemente su propiedad anterior o el Estado parte requerido
reconozca los dafios causados (apartado b) del parrafo 3);

iii) En todos los demas casos, dar consideracidn prioritaria a:
a. La restitucion al Estado parte requirente de los bienes decomisados;
b. La restitucion de esos bienes a sus propietarios legitimos anteriores;

c. La indemnizacién a las victimas (apartado c) del parrafo 3).

771. Los Estados parte podran también considerar la posibilidad de celebrar
acuerdos o arreglos con miras a la disposicion definitiva de los bienes decomisados,
sobre la base de cada caso particular (parrafo 5 del articulo 57).

Requisitos obligatorios: obligacion de adoptar medidas legislativas o de otra
indole

772. En el parrafo 1 del articulo 57 se indica que cada Estado parte dispondra de los
bienes que haya decomisado conforme a lo dispuesto en el articulo 31 (Embargo
preventivo, incautacion y decomiso) o en el articulo 55 (Cooperacion internacional para
fines de decomiso) de la Convencién contra la Corrupcion, de conformidad con las
disposiciones de la Convencion y con su derecho interno. Ello incluye la disposicién
por restitucion de la propiedad a sus legitimos propietarios anteriores conforme al
parrafo 3 del articulo 57 (véase también el examen de la cuestion que figura infra).
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773. En una nota interpretativa se indica que por legitima propiedad anterior se
entendera la propiedad en el momento en que el delito fue cometido (A/58/422/Add.1,
parrafo 66).

774. En el parrafo 2 del articulo 57 se exige que los Estados parte adopten las
medidas necesarias para garantizar que los bienes que hubieran decomisado puedan
restituirse a otro Estado parte si éste asi lo solicitara, de conformidad con la
Convencion.

775. Mas concretamente, en el parrafo 2 del articulo 57 se exige que los Estados parte
adopten las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias para permitir
que sus autoridades competentes procedan a la restitucion de los bienes
decomisados, al dar curso a una solicitud presentada por otro Estado parte, de
conformidad con la Convencion.

776. En una nota interpretativa se indica que en algunos casos la restitucion de los
bienes decomisados podra significar la restitucion de titulos o valores
(A/58/422/Add.1, parrafo 67).

777. Al adoptar estas medidas legislativas y de otra indole, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, los Estados parte deben tener en
cuenta los derechos de terceros de buena fe.

778. En una nota interpretativa se indica que el derecho interno a que se hace
referencia en el parrafo 1 y las medidas legislativas y de otra indole a que se hace
referencia en el parrafo 2 significarian la legislacién o los reglamentos nacionales que
hacen posible la aplicacion de este articulo por los Estados parte (A/58/422/Add.1,
parrafo 68).

779. El parrafo 3 del articulo 57 contiene los principios fundamentales por los que se
rige la disposicion de los bienes decomisados. Como se ha mencionado supra, los
debates se han centrado en la cuestion de si los Estados victimas pueden reclamar la
propiedad de esos bienes y, en caso afirmativo, cuando y en qué medida pueden
reclamar. En este parrafo se mantiene la preferencia de restituir al Estado parte
requirente, de conformidad con el principio fundamental de la Convencion contra la
Corrupcion relativo a la restituciéon de activos (articulo 51). Al mismo tiempo, se
reconoce que en algunos casos las reclamaciones de los Estados requirentes son
mas solidas que en otros.

780. Por ejemplo, si un funcionario superior roba fondos del banco nacional o desvia
beneficios de empresas estatales o de ingresos fiscales a una cuenta bancaria
privada controlada por él, puede deducirse que se ha apoderado de fondos
pertenecientes al Estado.
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781. Por otra parte, tal vez un Estado parte requirente no pueda determinar la
propiedad anterior de un bien o demostrar que es la unica parte afectada en algunos
delitos de corrupcion. El producto de algunos delitos como el soborno y la extorsiéon
supone un dafo penal causado al Estado, pero ese producto no son fondos a los que
el Estado tenga o haya tenido derecho. En consecuencia, una reclamacion de ese tipo
de producto del delito seria mas bien de naturaleza indemnizatoria y no se basaria en
una propiedad anterior de los bienes. Por ello, las reclamaciones de los legitimos
propietarios anteriores y de otras victimas de esos delitos de corrupcion deberan
tenerse en cuenta junto con las de los Estados parte.

782. En el parrafo 3 del articulo 57 se reconocen estas eventualidades y se fijan
normas para la disposicién del producto, segun el tipo de delito de corrupcién
cometido, la solidez de las pruebas y de las reclamaciones presentadas y los
derechos de los propietarios legitimos anteriores y de las victimas distintas de los
Estados parte.

783. Mas concretamente, de conformidad con los articulos 46 y 55 y con los parrafos 1
y 2 del articulo 57 de la Convencion contra la Corrupcion, el Estado parte requerido
debera:

a) Restituir los bienes decomisados al Estado parte requirente en casos de
malversacion o peculado de fondos publicos o de blanqueo de fondos publicos
malversados a que se hace referencia en los articulos 17 y 23 de la Convencion,
cuando se haya procedido al decomiso con arreglo a lo dispuesto en el articulo 55 y
sobre la base de una sentencia firme dictada en el Estado parte requirente, requisito al
que podra renunciar el Estado parte requerido (apartado a) del parrafo 3 del articulo
S7);

b) Restituir al Estado parte requirente los bienes decomisados en caso de que se
trate del producto de cualquier otro delito comprendido en la Convencién, cuando se
haya procedido al decomiso con arreglo a lo dispuesto en el articulo 55 de la
Convencién y sobre la base de una sentencia firme dictada en el Estado parte
requirente, cuando el Estado parte requirente acredite razonablemente ante el Estado
parte requerido su propiedad anterior de los bienes decomisados o el Estado parte
requerido reconozca los dafnos causados al Estado parte requirente como base para
la restitucion de los bienes decomisados. Aqui también, el Estado parte requerido
puede renunciar al requisito de acreditar la propiedad anterior (apartado b) del parrafo
3 del articulo 57);

¢) En todos los demas casos, el Estado parte requerido dara consideracion
prioritaria a la restitucion de los bienes decomisados, no solo al Estado parte
requirente sino también a sus propietarios legitimos anteriores, 0 a la indemnizacion
de las victimas del delito (apartado c) del parrafo 3 del articulo 57).

784. En una nota interpretativa se indica que los apartados a) y b) del parrafo 3 del
articulo 57 solo se aplican a los procedimientos para la restitucion de activos y no a los
procedimientos de decomiso, que se rigen por otros articulos de la Convencién. El
Estado parte requerido considerara la posibilidad de no imponer el requisito de
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sentencia firme en los casos en que no se pueda dictar sentencia firme ante la
imposibilidad de enjuiciar al delincuente por motivo de fallecimiento, fuga, ausencia, o
en otros casos apropiados (A/58/422/Add.1, parrafo 69).

785. Este conjunto de normas se aparta claramente de las convenciones anteriores, en
las que predominaba la idea de que el producto del delito era propiedad exclusiva del

Estado parte que lo hubiera decomisadogg.

786. A fin de evitar las dificultades que pudieran surgir de las restricciones de
administracion financiera de los gobiernos nacionales, los Estados parte deberan
examinar sus leyes en vigor, incluidas las leyes y los reglamentos de administracién
financiera general, para asegurar que no haya obstaculos a la restitucion de los fondos
tal y como se exige en el articulo 57.

Medidas facultativas: disposiciones que los Estados parte tal vez deseen aplicar

787. Como consecuencia de este cambio en las normas de disposicion de los activos,
y teniendo en cuenta que ocasionalmente la labor de recuperacion puede ser costosa
para los Estados que efectuan el decomiso, la Convencion contra la Corrupcion
permite deducir del producto del delito o de otros activos los gastos razonables antes
de restituirlos.

788. De conformidad con el parrafo 4 del articulo 57, cuando proceda, a menos que los
Estados parte decidan otra cosa, el Estado parte requerido podra deducir los gastos
razonables que haya efectuado en el curso de las investigaciones o actuaciones
judiciales que hayan posibilitado la restitucion o disposicion de los bienes
decomisados conforme a lo dispuesto en el articulo 57.

789. En una nota interpretativa se indica que por “gastos razonables” se entenderan
los costos y gastos en que se incurra y no los honorarios de intermediarios u otros
cargos no especificados. Se alienta a los Estados parte requeridos y requirentes a
que se consulten respecto de los gastos probables (A/58/422/ Add.1, parrafo 70).

790. Se hace hincapié en que la obligacidn de restituir los activos después de haber
deducido los gastos razonables es distinta de los arreglos a los que se haya llegado
para compartir los activos. Por ello en muchos casos no sera posible basarse en las
disposiciones que permiten compartir los activos para cumplir esta obligacion, a
menos que el régimen juridico por el que se rijan esas disposiciones sea
extremadamente abierto y flexible. Los Estados parte deberan examinar
detenidamente sus leyes vigentes y modificarlas segun corresponda para que una
autoridad judicial o ejecutiva tenga el poder de restituir los activos, con arreglo a lo
dispuesto en la Convencion contra la Corrupcion.

791. En este contexto es importante tener en cuenta una disposicion del articulo 62 de
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la Convencidn contra la Corrupcién relativa a la financiacién de la asistencia técnica
que ofrecen las Naciones Unidas a los paises en desarrollo y a los paises con
economias en transicion. Los Estados parte deberan procurar hacer contribuciones
voluntarias a una cuenta especificamente designada a esos efectos. Ademas, con
arreglo a su derecho interno y a las disposiciones de la Convencion, los Estados parte
podran también dar consideracidn especial a la posibilidad de ingresar en esa cuenta
un porcentaje del dinero decomisado o de la suma equivalente a los bienes o al
producto del delito decomisados conforme a lo dispuesto en la Convencion (apartado
c) del parrafo 2 del articulo 62).

792. Finalmente, la Convencion permite que se celebren arreglos especiales entre
Estados parte interesados. Con arreglo al parrafo 5 del articulo 57, cuando proceda,
los Estados parte podran también dar consideracidon especial a la posibilidad de
celebrar acuerdos o arreglos mutuamente aceptables, sobre la base de cada caso
particular, con miras a la disposicion definitiva de los bienes decomisados.
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G. Recursos de informacidn: disposiciones e instrumentos conexos

1. Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion

Articulos 51 a 59 (recuperacion de activos)

2. Instrumentos internacionales y regionales vinculantes
Consejo de Europa

Convenio sobre el blanqueo, la investigacion, la incautacion y el decomiso del producto
del delito (1990)

Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 141

http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/141.htm

Convenio Europeo sobre Cooperacion Judicial en Materia Penal (1959)
Consejo de Europa, European Treaty Series, num. 30

http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html|/030.htm

Naciones Unidas
Convenio Internacional para la represién de la financiacion del terrorismo (1999)

Resolucion 54/109 de la Asamblea General, anexo, www.un.org/law/cod/finterr.htm

Convenciéon de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes y
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modifican las Directivas 2005/60/CE y 2006/48/CE y se deroga la Directiva
2000/46/CE

228


http://conventions.coe.int/Treaty/EN/Treaties/Html/141.htm
http://conventions.coe.int/treaty/en/Treaties/Html/030.htm
http://www.un.org/law/cod/finterr.htm
http://www.unodc.org/pdf/convention_1988_es.pdf
http://www.unodc.org/unodc/en/treaties/CTOC/index.html

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0070:ES:NOT

Decision del 2007/845/JAl del Consejo, de 6 de diciembre de 2007, sobre
cooperacion entre los organismos de recuperaciéon de activos de los Estados
miembros

Directiva 2006/70/CE de la Comisién, de 1 de agosto de 2006, por la que se
establecen disposiciones de aplicaciéon de la Directiva 2005/60/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo enlo relativo a la definicion de personas del medio politico y los
criterios técnicos aplicables en los procedimientos simplificados de diligencia debida
con respecto al cliente asi como en lo que atane a la exencion por razones de actividad
financiera ocasional o muy limitada

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0070:ES:NOT

Directiva 2005/60/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de octubre de
2005, relativa a la prevencién de la utilizaciéon del sistema financiero para el blanqueo
de capitales y para la financiacién del terrorismo

http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?
uri=0J:L:2005:309:0015:0036:ES:PDF

Directiva del Consejo relativa a la prevencion del uso del sistema financiero en
operaciones de blanqueo de capitales (1991)

www.imolin.org/imolin/en/eudireng.html

229


http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0070:ES:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=CELEX:32006L0070:ES:NOT
http://eur-lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=OJ:L:2005:309:0015:0036:ES:PDF
http://www.imolin.org/imolin/en/eudireng.html

ANEXOS

l. Requisitos de notificacion por los Estados parte al Secretario General de las
Naciones Unidas

A continuacion figura una lista de las notificaciones que los Estados parte deben hacer
al Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 6
Organo u érganos de prevencion de la corrupcion

3. Cada Estado parte comunicara al Secretario General de las Naciones Unidas el
nombre y la direccion de la autoridad o las autoridades que puedan ayudar a otros
Estados parte a formular y aplicar medidas concretas de prevencidn de la corrupcion.

Articulo 23
Blanqueo del producto del delito
2.

d) Cada Estado parte proporcionara al Secretario General de las Naciones Unidas
una copia de sus leyes destinadas a dar aplicacion al presente articulo y de cualquier
enmienda ulterior que se haga a tales leyes o una descripcidn de ésta;

Articulo 44
Extradiciéon
6. Todo Estado parte que supedite la extradicion a la existencia de un tratado debera:

a) En el momento de depositar su instrumento de ratificacion, aceptacion o
aprobacion de la presente Convencion o de adhesion a ella, informar al Secretario
General de las Naciones Unidas de si considerara o no la presente Convencion como
la base juridica de la cooperacion en materia de extradicion en sus relaciones con
otros Estados parte en la presente Convencion;

Articulo 46
Asistencia judicial reciproca

13. Cada Estado parte designara a una autoridad central encargada de recibir
solicitudes de asistencia judicial reciproca y facultada para darles cumplimiento o para
transmitirlas a las autoridades competentes para su ejecucion. Cuando alguna region o
algun territorio especial de un Estado parte disponga de un régimen distinto de
asistencia judicial reciproca, el Estado parte podra designar a otra autoridad central
que desempenfara la misma funcion para dicha regién o dicho territorio. ... Cada
Estado parte notificara al Secretario General de las Naciones Unidas, en el momento
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de depositar su instrumento de ratificacion, aceptacién o aprobacion de la presente
Convencion o de adhesion a ella, el nombre de la autoridad central que haya sido
designada a talfin. ...

14. ...Cada Estado parte notificara al Secretario General de las Naciones Unidas, en
el momento de depositar su instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion de la
presente Convenciéon o de adhesion a ella, el idioma o idiomas que le son aceptables.

Articulo 55
Cooperacion internacional para fines de decomiso

5. Cada Estado parte proporcionara al Secretario General de las Naciones Unidas una
copia de sus leyes y reglamentos destinados a dar aplicacién al presente articulo y de
cualquier enmienda ulterior que se haga a tales leyes y reglamentos o una descripcién
de ésta.

Articulo 66
Solucion de controversias

3. Cada Estado parte podra, en el momento de la firma, ratificacion, aceptacion o
aprobacion de la presente Convencién o de la adhesién a ella, declarar que no se
considera vinculado por el parrafo 2 del presente articulo. Los demas Estados parte no
quedaran vinculados por el parrafo 2 del presente articulo respecto de todo Estado
parte que haya hecho esa reserva.

4. El Estado parte que haya hecho una reserva de conformidad con el parrafo 3 del
presente articulo podra en cualquier momento retirar esa reserva notificandolo al
Secretario General de las Naciones Unidas.

Articulo 67
Firma, ratificaciéon, aceptacion, aprobacion y adhesiéon

3. La presente Convencion estara sujeta a ratificacion, aceptacion o aprobacion. Los
instrumentos de ratificacion, aceptacién o aprobacién se depositaran en poder del
Secretario General de las Naciones Unidas. Las organizaciones regionales de
integracion econdmica podran depositar su instrumento de ratificacion, aceptacién o
aprobacion si por lo menos uno de sus Estados miembros ha procedido de igual
manera. En ese instrumento de ratificacién, aceptacion o aprobacion, esas
organizaciones declararan el alcance de su competencia con respecto a las
cuestiones regidas por la presente Convencién. Dichas organizaciones comunicaran
también al depositario cualquier modificacion pertinente del alcance de su
competencia.

4. La presente Convencion estara abierta a la adhesion de todos los Estados u
organizaciones regionales de integraciéon econémica que cuenten por lo menos con un
Estado miembro que sea Parte en la presente Convencién. Los instrumentos de
adhesion se depositaran en poder del Secretario General de las Naciones Unidas. En
el momento de su adhesion, las organizaciones regionales de integracion econémica
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declararan el alcance de su competencia con respecto a las cuestiones regidas por la
presente Convencion. Dichas organizaciones comunicaran también al depositario
cualquier modificacién pertinente del alcance de su competencia.

Articulo 69
Enmienda

1. Cuando hayan transcurrido cinco afos desde la entrada en vigor de la presente
Convencién, los Estados parte podran proponer enmiendas y transmitirlas al
Secretario General de las Naciones Unidas, quien a continuacién comunicara toda
enmienda propuesta a los Estados parte y a la Conferencia de los Estados Parte en la
Convencidn para que la examinen y adopten una decision al respecto. La Conferencia
de los Estados Parte hara todo lo posible por lograr un consenso sobre cada
enmienda. Si se han agotado todas las posibilidades de lograr un consenso y no se ha
llegado a un acuerdo, la aprobacion de la enmienda exigira, en ultima instancia, una
mayoria de dos tercios de los Estados parte presentes y votantes en la reunion de la
Conferencia de los Estados Parte.

4. Toda enmienda aprobada de conformidad con el parrafo 1 del presente articulo
entrara en vigor respecto de un Estado parte noventa dias después de la fecha en que
éste deposite en poder del Secretario General de las Naciones Unidas un instrumento
de ratificacion, aceptacion o aprobacion de esa enmienda.

Articulo 70
Denuncia

1. Los Estados parte podran denunciar la presente Convencion mediante notificacion
escrita al Secretario General de las Naciones Unidas. La denuncia surtira efecto un
afo después de la fecha en que el Secretario General haya recibido la notificacion.
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ll. Remisiones entre articulos de la Convencién de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion

Articulo de la Convencion Remision

Capitulo |

Articulo 1 Art. 46, parr. 9
Articulo 2 Definiciones
apartado a) Funcionario publico Cap. lly arts. 15a 20
apartado b) Funcionario publico extranjero|Art. 16
Funcionario de una|
apartado c) organizacion internacional| Art. 16
publica
apartado d) Bienes 2;36127 22 a 24, 31, 46, 48, 53 a 55,
apartado e) Producto del delito 223623’)/ %?é 31, 37, 46 a 48, 52, 55, 57,
apartado f) ﬁ?abﬁ'fgén preventivo €| A5 331, 46, 54, 55y 60
apartado g) Decomiso Arts. 3, 31,53 a 55y 57
apartado h) Delito determinante Art. 23
apartado i) Entrega vigilada Art. 50
Articulo 3, parr. 2 Dafo patrimonial al Estado  |Art. 35, 53 y 57
Articulo 4 Arts. 42y 49

Articulo de la Convencién Tema Remision

Capitulo Il
Articulo 5, parr. 4 Arts. 60y 13, parr. 1
Articulo 6 Arts. 13, 36, 46, parrs. 3, y 58
Articulo 7 ?gt:duéa?partado a), y 8 (Codigos de
Articulo 8 Arts. 7, 11,12, parr. 2b), y 13
parr. 4 Art. 33
parr. 5 Art. 7, parr. 4
Articulo 9 Art. 60
Articulo 10 Art. 13
Articulo 11, parr. 1 Art. 8 (Cédigos de conducta)
Arts. 21 (Soborno en el sector privado),
Articulo 12 rganismos  nagonales. y el sector
privado) y 60
par. 2 ¢) Arts. 7y 8 (Sector_pl]bli.co y ’C()_digos de
conducta para funcionarios publicos)
parr. 2 f) Arts. 2y 9
parr. 4 Arts. 15y 16
Articulo 13
parr. 1 Arts. 5,6y 10
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parr. 2

Arts. 6, 33y 39, parr. 2

Articulo 14

Arts. 23, 24, 46, 52, 54 y 58

Articulo de la Convencion Tema Remision

Capitulo Il

Articulos 15 a 20 Art. 2, apartado a) (funcionario publico)
Art. 2, apartados b) (funcionario publico

Articulo 16 extranjero) y c¢) (funcionario de una
organizacion internacional publica)

Articulo 17 Art. 2, apartado d) (bienes)

Articulo 21 Arts. 12y 15

Articulo 22 Arts. 2, apartado d) (bienes), 12y 17
Arts. 2, apartados e) (producto del|

Articulo 23 delito) y h) (delito determinante), 14 y
52

Articulo 24 Art. 23 y sus remisiones conexas

Articulo 25 Arts. 11, 15y 32

Articulo 26 Arts. 14, 46, parr. 2, y 52

Articulo 27 Arts. 15 a 26

Articulo 28 Arts. 15 a 25

Articulo 29 Art. 30

Articulo 30 Arts. 8, 26, parr. 2, y 37
Arts. 2, apartados f) (embargo preventivo

Articulo 31 e incautacion) y g) (decomiso), y 53 a
55

Articulo 32 thjc.)ciﬁfeyre;lgi,a)pérr. 18 (audiencia por

Articulo 33 ,2Arts. 8, parr. 4, 13, parr. 2, 38 y 39, parr.

Articulo 34 Derechos de terceros Arts. 31, 55y 57

Articulo 35 Art. 53

Articulo 36 Arts. 6 y 60 (capacitacion)

Articulo 37 Arts. 12, 14, 30, 32y 48

Articulo 38 Arts. 8, parr. 4, 13, parr. 2,y 33

Articulo 39 Arts. 12, 14y 33

Articulo 40 Arts. 31, 46, parr. 8, y 55

Articulo 41 Art. 30

Articulo 42 Arts. 4, 23, 30, 44, 46 a 48, 50, 54 y 55

Articulo de la Convencion Tema Remision

Capitulo IV

, Arts. 43, parr. 2, 44, parr. 2, 45, 46, parr.
Articulo 43 9,y 47 4 50

parr. 2 Arts. 44, parr. 2, y 46, parr. 9
Articulo 44 Arts. 42, 43, parr. 2, 44, parrs. 15 a 17,

45y 46, parrs. 9y 21 a 23

parrs. 15 a 17

Art. 46, parrs. 21 a 23
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Articulo 45 Arts. 44 y 46
Articulo 46 Arts. 14y 54 a 57
parr. 9 Art. 1
Articulo 47 Art. 46
Articulo 48 Arts. 2, 14, 37, 49, 50 y 59
Articulo 49 Arts. 4y 59
Articulo 50 Arts. 2, apartado i), y 4

Articulo de la Convencioén Tema Remision

Capitulo V

Articulo 51 Art. 57

Articulo 52 Arts. 14y 23

Articulo 53 Arts. 31, 35, 54 y 55
Articulo 54 Arts. 31, 46y 55

Articulo 55 Arts. 31, 46y 54

Articulo 56 Art. 48

Articulo 57 Arts. 15 a 25, 46, 51y 55
Articulo 58 Arts. 6, 14, 36 y 52
Articulo 59 Arts. 37, 48, 49y 50

Articulo de la Convencion Remisioén

Capitulo VI
, Arts. 5a 7,9, 12, 32, 36, 44, 46, 52 a
Articulo 60 57y 62
Articulo 61 Art. 5
Articulo 62 Arts. 57, 58 y 60

Articulo de la Convencioén Tema Remision

Capitulo VII
Articulo 63 Arts. 60 a 62
Articulo 64 Arts. 6, 23, 44, 46, 55, 63, 64, 66, 67 vy

69 a 71

Articulo de la Convencioén Tema Remision

Capitulo VIII

Articulo 65 Arts. 62y 63

Articulo 66 Art. 67

Articulo 67 Art. 66

Articulo 68 Art. 67

Articulo 69 Art. 63

Articulo 70 Art. 67

Articulo 71 Arts. 6, 23, 44, 46, 55, 63, 64, 66, 67 vy

69a71
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NOTAS
[1]

Como el Conwvenio sobre la lucha contra el soborno de los funcionarios publicos extranjeros en
las transacciones comerciales internacionales, de la Organizacién de Cooperacion y Desarrollo
Econémicos (OCDE), de 1997; la Convencién de la Unidn Africana para prevenir y combatir la
corrupcion, de 2003; el Protocolo contra la corrupcion de la Comunidad del Africa Meridional para
el Desarrollo, de 2001; la Convencion Interamericana contra la Corrupcion, de la Organizacion de
los Estados Americanos, de 1996; el Convenio de derecho penal sobre la corrupcién, de 1999, y
el Convenio de derecho civil sobre la corrupcion, de 1999, ambos del Consejo de Europa, y el
Convenio relativo a la lucha contra los actos de corrupcién en los que estén implicados
funcionarios de las Comunidades Europeas o de los Estados miembros de la Unién Europea, de
1998.

[2]

En el parrafo 9 del articulo 30 se establece también que la Convencién contra la Corrupcion no
afectara a los medios juridicos de defensa de los Estados parte. A este respecto, la Convencion
difiere de otros instrumentos, como el Convenio sobre la lucha contra el soborno, de la OCDE,
que solo admite dos medios juridicos de defensa en caso de soborno de un funcionario publico
extranjero: a) en caso de que se trate de pagos para “facilitar” tramites, y b) cuando el pago en
cuestion se permite o requiere en la ley escrita o reglamentacion del pais del servidor publico
extranjero (vanse los “Comentarios a la Convencion de la OCDE para combatir el cohecho de
senvidores publicos extranjeros en transacciones comerciales internacionales”, parrafos 7 y 8).

[3]

Algunos ejemplos de esa indole se mencionaran infra con respecto al delito de soborno de
funcionarios publicos extranjeros.

[—4]
Por ejemplo, en el articulo 15 se requiere que se tipifique como delito el soborno de funcionarios
publicos.

[5]

Las partes en el Conwenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno deben incluir una
definicion auténoma de “funcionario publico extranjero” en sus leyes. Esto significa que la
definicion debe estar integrada en la legislacion y no debe remitirse a la definicion del Estado al
que pertenece el funcionario publico extranjero.

[6]

Véanse, por ejemplo, los parrafos 1y 4 a 6 del articulo 8.

[7]
Véase el parrafo 1 del articulo 60 (Capacitacién y asistencia técnica) respecto de los programas
de capacitacion dirigidos al personal de los senicios encargados de prevenir y combatir la
corrupcion.

[8]

Cabe observar otras obligaciones, como concienciar al publico en general acerca de la existencia
de tales 6rganos de lucha contra la corrupcion (vase el parrafo 64 de la presente Guia, en
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relacion con el parrafo 2 del articulo 13).

[9]

Véanse el parrafo 3 del articulo 5 de la Convencién de la Union Africana para prevenir y combatir
la corrupcion y el apartado g) del parrafo 1 del articulo 4 del Protocolo contra la corrupcion de la
Comunidad del Africa Meridional para el Desarrollo.

[«10]

Cabe sefialar que otros instrumentos y normativas internacionales podrian imponer a los Estados
el cumplimiento de otros requisitos. Por ejemplo, en virtud del articulo 11 de la Convencion de la
Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (OCDE) contra el soborno, las partes en
esa Conwenciéon también deberan designar una autoridad que libre y reciba solicitudes de
extradicion. Véase también la recomendacion 26 de las Cuarenta Recomendaciones del Grupo
de Accion Financiera sobre el blanqueo de capitales, relativa a la creacién de una dependencia
de inteligencia financiera (DIF) que ha de senir de centro nacional para recibir (y, en los casos
previstos, solicitar), analizar y transmitir las declaraciones de operaciones sospechosas y otra
informaciéon sobre los actos que podrian ser constitutivos de blanqueo de capitales o de
financiacién del terrorismo. La DIF debera tener acceso, directa o indirectamente, en el momento
oportuno, a la informacion de indole financiera, administrativa y de aplicacion coercitiva de la ley
que requiera para desempefar correctamente sus funciones, incluido el analisis de las
declaraciones de operaciones sospechosas. Véase también la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional (articulo 7, parrafo. 1, apartado b)).

[«11]

La evaluacién podra correr por cuenta de 6rganos especializados u organismos universitarios de
investigacion, de la sociedad civil o del sector publico con funciones de supervisién. Véase
también el articulo 61 (Recopilacion, intercambio y analisis de informacién sobre la corrupcién),
en particular el parrafo 3.

[«12]

A tenor del articulo 33, los Estados parte deberan considerar la posibilidad de instaurar medidas
para proteger a las personas que denuncien apropiadamente hechos o incidentes relacionados
con delitos tipificados con arreglo a la Convencién contra la Corrupcion.

De la experiencia se desprende que es importante consignar claramente el deber de denunciar
transgresiones por escrito, sefalandose ante quién debera hacerse una denuncia en los ambitos
interno o externo (tratandose de denuncias internas, convendra indicar alguna otra persona en
caso de que el sospechoso sea un superior) y prever medidas de proteccion de la carrera de las
personas que presenten denuncias de buena fe (véase también el articulo 33) y medidas para
informar a los funcionarios de ese deber y de la proteccion que recibiran. Otra buena practica
consiste en asignar a los funcionarios una persona capaz de asesorarlos en confianza en el seno
de su propia institucién (vease también la recomendacion R (2000) 10 del Consejo de Europa,
relativa al Cédigo de Conducta para los titulares de cargos publicos).

[«—14]

Cabe observar que a las partes en el Convenio de la OCDE contra el soborno de los funcionarios
publicos extranjeros en las transacciones comerciales internacionales también se les prohiben,
en virtud del articulo 8 de ese Convenio, los actos enumerados en los apartados a) a e) del
parrafo 117 de la presente Guia cuando tienen como fin sobornar a un funcionario publico
extranjero o disimular ese acto de soborno.
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[«—15]

En la recomendacion revisada sobre la lucha contra el soborno en las transacciones comerciales
internacionales, aprobada a nivel ministerial por el Consejo de la OCDE en 1997, se establece
que los Estados miembros de la OCDE deberian examinar si las normas que prevén la obligacion
de someterse a una auditoria externa son adecuadas; deberian exigir al auditor que descubra
indicios de un posible acto ilicito de soborno que informe a los directivos y, cuando proceda, a
los 6rganos de control de sociedades; y deberian examinar la posibilidad de exigir al auditor
externo que denuncie ante las autoridades competentes todo indicio de posibles actos ilicitos de
soborno.

Cabe observar que la reglamentacidon excesiva, o que se considere excesiva, puede ser
contraproducente, ya que en lugar de tener el efecto buscado, sirve de motivo y aliciente para
inducir al incumplimiento.

[«17]

Esas medidas han sido recomendadas por el Grupo de Accién Financiera sobre el blanqueo de
capitales (GAFI) y otros érganos regionales similares.

El sitio web del Grupo Egmont (www.egmontgroup.org) contiene, entre otros recursos, enlaces
con dependencias de inteligencia financiera de todos los continentes.

[—19]

Véase el sitio web del Grupo de Acciéon Financiera sobre el blanqueo de capitales
(www.fatfgafi.org).

[20]

En octubre de 2004, el GAFI aprobd una novena recomendacion especial sobre la financiacién
del terrorismo.

[—21]

La Conwvencion contra la Corrupcion contiene también otro articulo relativo al “encubrimiento de
bienes” (articulo 24).

[«22]

Se sefala también especialmente a la atencion el articulo 27 de la Convenciéon contra la
Corrupcion, en que se aborda la cuestién de la participacion en los delitos tipificados con arreglo
al instrumento. La participacion debia considerarse un delito aparte con arreglo a la Convencion
contra la Delincuencia Organizada (parrafo 3 del articulo 8).

[23]

La OCDE ha comprobado que algunos Estados no incluyen todos los elementos del delito de
soborno de funcionarios publicos extranjeros en su legislacion de aplicacion, sino que recurren a
la aplicacion directa de los términos del Convenio de esa organizacién sobre la lucha contra el
soborno. Sin embargo, hasta la fecha ningun Estado parte en dicho instrumento ha dado a
conocer algun caso judicial en que el texto de un tratado o conwvencion se aplique a un delito.
Ello se debe probablemente a las garantias constitucionales, en el sentido de que no se privara a
una persona de su libertad salvo con arreglo a la ley.
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[«—24]

La OCDE ha sefialado que varios Estados parte que aplican su Convenio de lucha contra el
soborno han penalizado el soborno de funcionarios publicos extranjeros ampliando las
respectivas figuras delictivas del soborno previstas en su derecho interno. En tales casos, la
OCDE recomienda que las partes verifiquen que el delito tipificado en su legislacién interna se
ajuste a las normas del sefialado Convenio. Esto significa que el Estado parte debe asegurar que
todos los elementos del delito correspondiente tipificado en el Convenio formen parte del delito
tipificado en su derecho interno, que éste no contenga otros elementos y que no haya eximentes
que creen una laguna en la aplicacion del instrumento. Ademas, para que la figura del delito de
soborno se amplie para hacerla aplicable al soborno de funcionarios extranjeros, se debe velar
por que la estructura resultante de esa figura delictiva no sea demasiado complicada (por
ejemplo, al remitir a otras) y engorrosa, pues ello crearia incertidumbre respecto de la conducta
exacta que quedaria comprendida en la figura delictiva.

[ 25]

Con respecto al delito de sobornar a un funcionario publico extranjero, los encargados de
elaborar la legislacion de los Estados que sean parte en el Convenio de lucha contra el soborno
de la OCDE tal vez deseen tomar nota de algunas de las diferencias entre ese instrumento y la
Convencién contra la Corrupcion:

a) En la Conwvencion contra la Corrupcion se prevé que el soborno de un funcionario publico
extranjero se cometeria “con el fin de que dicho funcionario actie o se abstenga de actuar en el
ejercicio de sus funciones oficiales”. El Convenio de la OCDE se refiere a actos u omisiones
“en cumplimiento de sus deberes oficiales”, queden o no comprendidos “en el ejercicio
de las atribuciones conferidas a tal funcionario”;

b) En la Convencion contra la Corrupcién se tipifica el delito de soborno de un funcionario
publico extranjero con el propésito de obtener “un beneficio indebido en relacion con la
realizacion de actividades comerciales internacionales”. En el Convenio de la OCDE se habla de
“ventaja indebida”, y en los comentarios se aclara que ello comprendia los casos en que la
empresa inwolucrada resultaba ser el licitante mejor capacitado, o una empresa a la que por
medios apropiados se le hubiera podido adjudicar el negocio;

¢) En el Conwenio de la OCDE se define la “funcion publica” (veanse los Comentarios al
Conwenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno, parrafo 12), pero no en la Convencion
contra la Corrupcion;

d) La definicién de “funcionario publico extranjero” de la Convencion contra la Corrupcion
comprende a toda persona que desempefie una funcion publica incluso para una “empresa
publica”, pero sin definir esta ultima. En los Comentarios al Convenio de la OCDE se aclara que
quedan comprendidos todos los casos en que el gobierno ejerza una influencia dominante,
directa e indirecta, sobre una empresa, incluido aquel en que el gobierno mantiene la mayoria del
capital suscrito de la empresa, controla la mayoria de los wotos sujetos a las acciones emitidas
por ella o puede nombrar a la mayoria de los miembros del cuerpo administrativo o ejecutivo de la
empresa o de su consejo de supenvision;

e) En la Convencidn contra la Corrupcién se afirma el principio de que los medios juridicos
de defensa en el caso de los delitos tipificados con arreglo a ella quedan sujetos al derecho
interno de los Estados parte (parrafo 9 del articulo 30). En cambio, con arreglo al Convenio de la
OCDE solo son permisibles dos medios juridicos de defensa en el caso del delito de soborno de
un funcionario publico extranjero: i) en el caso de los “pequefios pagos para ‘facilitar’ tramites”, y
ii) en los casos en que “la ventaja se permite o requiere en la ley escrita o reglamentacion del
pais del senidor publico extranjero” (Comentarios al Convenio de la OCDE, parrafos 7 y 8).

En algunos Estados el significado de la palabra “desviacion” no incluye la “malversacion” o el
“‘peculado” ni la “apropiacion indebida”, mientras que en otros se entiende que la desviaciéon
queda abarcada en esos conceptos o es sinénimo de ellos (A/58/422/Add.1, parrafo 30).
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[«27]

Véase también el articulo 6 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada.

[«28]

En el articulo equivalente de la Conwvencion contra la Delincuencia Organizada, el texto era
idéntico y en una nota interpretativa se indicaba que debia entenderse que la ocultacion del
origen ilicito quedaba comprendida en los apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo 6, lo que en
el caso de la Convencion contra la Corrupcién corresponde a los apartados a) y b) del parrafo 1
del articulo 23. En la nota se agregaba que los encargados de redactar la legislacién nacional
debian considerar que estaba incluida también la ocultacion con otros fines o en casos en que
no se hubiera establecido ningun fin (vanse las Guias legislativas para la aplicacion de la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional y sus
Protocolos, pagina 47).

También se dejan sin definir en las disposiciones equivalentes de la Convencién contra la
Delincuencia Organizada (articulo 6).

[«30]

La doble incriminacion no es necesaria en el marco del Convenio del Consejo de Europa sobre el
blanqueo, la investigacion, la incautacion y el decomiso del producto del delito, de 1990, en el
apartado a) del parrafo 2 de cuyo articulo 6 se establece que “no importara que el delito
determinante esté o no sujeto a la jurisdiccion penal de la Parte”.

[«31]

A los efectos de la Convencion contra la Delincuencia Organizada, por “delito grave” se entendera
la conducta “punible con una privacion de libertad maxima de al menos cuatro afnos o con una
pena mas grave” (apartado b) del articulo 2).

[«32]

Esta practica se denomina a veces “autoblanqueo”. La Convencién de las Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotropicas, de 1988, guarda silencio a
este respecto. EI Conwenio del Consejo de Europa sobre el blanqueo, la investigacion, la
incautacion y el decomiso del producto del delito, de 1990, permite a los Estados parte
establecer que los delitos de blanqueo de dinero no se aplicaran a las personas que hayan
cometido el delito determinante (apartado b) del parrafo 2 del articulo 6).

La Asamblea General, en el parrafo 6 de la parte dispositiva de su resolucion 58/4, pidi6 a la
Conferencia de los Estados Parte en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
que abordara la penalizacion del soborno de funcionarios de organizaciones internacionales
publicas.

Vease el apartado c) del parrafo 1 del articulo 3 del Protocolo contra la corrupcion de la
Comunidad del Africa Meridional para el Desarrollo, que contiene una disposicién similar.
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Véase también la Decision marco 2003/568/JAl del Consejo de la Union Europea, de 22 de julio
de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado, cuyo articulo 2 obliga a
tipificar como delito la corrupcion activa y pasiva en el sector privado.

Algunos tratados y documentos internacionales y regionales sobre la cuestion son la Convencion
de la Unién Africana para prevenir y combatir la corrupcion; el Convenio de derecho penal sobre
la corrupcién, del Consejo de Europa; la Convencion Interamericana contra la Corrupcion y el
Reglamento Modelo sobre Delitos de Lavado relacionados con el trafico ilicito de drogas y otros
delitos graves, de la Organizacién de los Estados Americanos; la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional; la Convencion de las Naciones Unidas
contra el Trafico llicito de Estupefacientes y Sustancias Sicotrépicas; las Normas modelo sobre
blanqueo de dinero, financiacién del terrorismo, medidas preventivas y producto del delito (para
los paises de derecho anglosajon), de las Naciones Unidas, la Secretaria del Commonwealth y el
Fondo Monetario Internacional; la Ley modelo sobre el blanqueo de capitales y la financiacion del
terrorismo (para paises de tradicion juridica romanista), de las Naciones Unidas y el Fondo
Monetario Internacional; la Ley modelo sobre blanqueo, decomiso y cooperacién internacional en
lo relativo al producto del delito, de las Naciones Unidas (para Estados con ordenamientos
juridicos de tradicion romanista); y la Ley modelo sobre blanqueo de dinero, productos del delito
y financiacion del terrorismo, de las Naciones Unidas (para Estados con ordenamientos juridicos
basados en el derecho anglosajon).

[«37]

Véase, por ejemplo, la Conwvencién contra la Delincuencia Organizada. Ademas, el Séptimo
Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del Delincuente,
celebrado en Milan (ltalia) en 1985, recomendo los Principios rectores en materia de prevencion
del delito y justicia penal en el contexto del desarrollo de un nuevo orden econdémico
internacional para la adopcion de medidas a nivel nacional, regional e internacional,
recomendacion que después reiteré la Asamblea General en el parrafo 4 de su resolucién 40/32.
Segun el parrafo 9 de los Principios rectores: “Los Estados Miembros han de tener debidamente
en cuenta la necesidad de que respondan penalmente no solo quienes actien en nombre de una
institucién, sociedad andénima o empresa, o quienes desempenan funciones directivas o
ejecutivas, sino también la institucién, sociedad anénima o empresa de que se trate, para lo cual
deben adoptarse medidas adecuadas para prevenir o castigar la promocién de actividades
delictivas.” (véase Séptimo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente, Milan, 26 de agosto a 6 de septiembre de 1985: informe preparado
por la Secretaria (publicacion de las Naciones Unidas, num. de venta: S.86.1V.1), cap. |, secc. B,
anexo).

[«38]

Consejo de Europa, European Treaty Series, nim. 172.

Libro verde num. COM (2001) 715, secc. 5.4, (disponible en http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/site/es/com/2001/com2001_0715es01.pdf; véase también la

Legislacién Modelo sobre Enriquecimiento llicito y Soborno Transnacional, de la Organizacién de
los Estados Americanos.

[«40]

Véase también la Decision marco 2003/568/JAl del Consejo de la Union Europea, de 22 de julio
de 2003, relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado, articulos 5y 6.

[«41]
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No obstante, cabe observar que las partes en el Convenio de la OCDE sobre la lucha contra el
soborno estan obligadas a establecer la responsabilidad penal de las personas juridicas por el
delito de soborno activo de un funcionario publico extranjero si sus ordenamientos juridicos
permiten esa posibilidad.

[«42]

En la Decisiéon marco 2003/568/JAl del Consejo de la Unién Europea, relativa a la lucha contra la
corrupcion en el sector privado, hay ejemplos de medidas no penales que pueden adoptarse.

[«43]

Véase asimismo el parrafo 320 de la presente Guia, en el que se habla de la posibilidad de
separar la responsabilidad de las personas juridicas de la de las personas naturales.

[—44]

Véanse los informes del Grupo de Estados contra la Corrupcion, disponibles en el sitio web del
Grupo. También es de notar que en el Convenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno se
exige que las partes presten asistencia judicial pronta y eficaz a otra parte para procedimientos
no penales dentro del ambito de esa Conwvencion iniciados por una parte contra una persona
juridica.

[«45]

La Convencion contra la Delincuencia Organizada también contiene un requisito parecido
(articulo 8, parrafo 3).

[«46]

Véase también el Convenio de la OCDE sobre la lucha contra el soborno (articulo 1, parrafo 2).

[«47]

Muchos ordenamientos juridicos y convenciones internacionales contienen también clausulas
relativas al derecho a ser juzgado sin dilaciones indebidas (véase, por ejemplo, el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos (resolucién 2200 A (XX) de la Asamblea General,
anexo), articulo 14, parrafo 3, apartado c)).

[«48]

Si los legisladores nacionales de los Estados parte en la Convencion contra la Delincuencia
Organizada desean que ésta se aplique a los delitos de corrupcion no incluidos especificamente
en esa Convencion, deberan establecer una pena maxima de por lo menos cuatro afos de
privacion de libertad para que se los considere “delitos graves”.

[—49]

Muchos ordenamientos prevén la puesta en libertad anticipada o en libertad condicional de los
delincuentes que estan cumpliendo penas de prision, mientras que otros prohiben
completamente esas medidas. La Convencion contra la Corrupcion no pide a los Estados parte
que establezcan tales medidas si sus ordenamientos no las prevén, pero si insta a los Estados
parte que pueden conceder la libertad anticipada o la libertad condicional a que aumenten el
periodo minimo que da derecho a ello teniendo en cuenta la gravedad del delito. A tal fin, se
podra considerar toda circunstancia agravante incluida en la legislacion nacional o en otras
conwvenciones.
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[«50]

Este modelo se centra en los “bienes de origen sospechoso”. Por ejemplo, en el Canada, el juez
que dicta sentencia puede ordenar que se decomisen bienes que son producto del delito si el
delito por el que se ha impuesto la condena se ha cometido en relacién con ese producto.
Incluso si el tribunal no ha determinado que los bienes estan relacionados con ese delito
concreto, podra ordenar el decomiso siempre y cuanto tenga motivos para creer mas alla de toda
duda razonable que esos bienes son producto de un delito. Como este sistema se centra en los
bienes, si éstos no pueden localizarse, se han transferido a terceros, han salido del pais, su
valor ha disminuido considerablemente o se han entremezclado con otros bienes, el tribunal
podra imponer una multa.

[«51]

Este sistema, basado en el valor, tiene su origen en el Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda del
Norte. El tribunal puede calcular el beneficio que ha obtenido un delincuente condenado por un
delito en concreto. Tras determinar el beneficio acumulado, el tribunal puede evaluar la capacidad
que tiene el acusado de pagar (es decir, qué suma puede realizarse de los activos del acusado).
Basandose en estos calculos, el tribunal dictara una orden de “decomiso” por valor del beneficio
obtenido o de los activos realizables, y elegira, de entre esas dos opciones, la suma que sea
menor.

[52]

Algunos paises, como Australia, emplean un sistema combinado que permite decomisar los
“beneficios” y bienes de origen sospechoso.

En algunos Estados hay pocas disposiciones relativas al decomiso sin una condena cuando el
acusado ha fallecido o se ha fugado. Pero hay cada wez mas Estados que han adoptado
regimenes separados e independientes del decomiso penal basado en una condena que
permiten decomisar activos mediante procesos civiles que tienen por objeto los bienes en si
mismos y en los que no hace falta que se condene a nadie por un delito (por ejemplo, Alemania,
Colombia, los Estados Unidos y Sudafrica).

[«54]

Algunos ordenamientos prevén facultades discrecionales para invertir la carga de la prueba, con
lo cual los delincuentes tienen que demostrar el origen legal de los bienes (por ejemplo, la
Region Administrativa Especial de Hong Kong (China)).

[«55]

Véase también la recomendacion lll (Embargo preventivo y decomiso de bienes relacionados con
el terrorismo) de las Nueve Recomendaciones Especiales del GAFI sobre la financiaciéon del
terrorismo y su nota interpretativa, asi como las resoluciones 1267 (1999), 1373 (2001) y 1377
(2001) del Consejo de Seguridad, relativas a la financiacion del terrorismo.

[«56]

Cabe observar que las partes en el Convenio de la OCDE contra el soborno estan obligadas a
prever sanciones monetarias de valor comparable cuando la incautacién y el decomiso no sean
posibles.

[«57]

Ademas, los Estados parte deberan elar por que la policia, los fiscales y las autoridades
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judiciales estén debidamente capacitados. Se ha sefialado que la falta de capacitacién es un
obstaculo importante para el cumplimiento eficaz de la ley en este complejo ambito (vase, al
respecto, la Convencién contra la Corrupcion, articulo 60 (Capacitaciéon y asistencia técnica),
parrafo 1, apartados e) a g), y parrafo 2).

Ademas, las Cuarenta Recomendaciones del GAFI orientan a los Estados sobre la manera de
identificar y localizar el producto del delito, incautarse de él y decomisarlo.

En el articulo 55 de la Convencion contra la Corrupcion se contempla la cooperacién
internacional, y en el 57, la restitucion de activos.

En una nota interpretativa al articulo 12 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada, que
esta redactado de manera idéntica, se indica que las palabras “utilizados o destinados a
utilizarse en” tienen por objeto significar una intencién de naturaleza tal que pueda considerarse
equivalente a la tentativa de cometer un delito (A/55/383/Add.1, parrafo 22).

En una nota interpretativa de una disposicion idéntica de la Convencion contra la Delincuencia
Organizada se indica que las palabras “otros beneficios” tienen por finalidad abarcar los
beneficios materiales, asi como los derechos e intereses legales susceptibles de aplicacién
forzosa, que estén sujetos a decomiso (A/55/383/Add.1, parrafo 23).

[—62]

En una nota interpretativa a las disposiciones equivalentes de la Convencion contra la
Delincuencia Organizada (articulo 12) se indica que al interpretar ese articulo se debe tener en
cuenta el principio de derecho internacional segun el cual los bienes pertenecientes a un Estado
extranjero y utilizados con fines no comerciales no pueden decomisarse sin el consentimiento
del Estado extranjero (A/55/383/Add.1, parrafo 21). En la misma nota se indica que no es el
propdsito de la Convencion contra la Delincuencia Organizada restringir las normas aplicables a
la inmunidad diplomatica o de los Estados ni de las organizaciones internacionales.

[«—63]

Con arreglo a la Ley sobre el producto del delito de Irlanda, el Tribunal Superior puede, previa
peticion, incautarse de activos que estén bajo sospecha de ser el producto de un acto delictivo.
Puede ordenarse la incautacion incluso si no existe una condena previa ni pruebas de que el
demandado (en actuaciones civiles) haya cometido un delito. A fin de que se rechace la
demanda, el demandado debera probar que su patrimonio bajo sospecha, y hasta el momento de
origen inexplicado, proviene de fuentes licitas. En el articulo 2 ter de la Ley num. 575 de ltalia se
preve la incautacion de bienes que sean propiedad directa o indirecta de toda persona
sospechosa de participar en una asociacion mafiosa si su valor parece desproporcionado en
relacion con sus ingresos o con su actividad econdmica, o si puede establecerse
razonablemente, sobre la base de las pruebas disponibles, que dichos bienes son el producto de
actividades ilicitas. La propiedad incautada sera objeto de decomiso si no se puede aclarar de
manera satisfactoria su origen legitimo. En las leyes de decomiso de los Estados Unidos se ha
introducido el concepto de “accion civil” contra el bien mismo, que permite probar el origen ilicito
segun un calculo de probabilidades.

[«—64]
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Véase también la proteccién conexa que se incluye en el articulo 33 para las personas que
denuncian hechos relativos a delitos de corrupcion.

Por ejemplo, el parrafo 6 del articulo 12 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada.

Véase, por ejemplo, el parrafo 8 del articulo 18 de la Conwvencién contra la Delincuencia
Organizada.
[«67]

Véase también la Convencion contra la Delincuencia Organizada (articulo 15) y la Convencion de
las Naciones Unidas sobre el Derecho del Mar, de 1982, en particular los articulos 27, 92 (parrafo
1), 94 y 97 (Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 1833, num. 31363).

Véase también el apartado a) del articulo 53, en el que se exige a cada Estado parte que permita
a otros Estados parte entablar una demanda civil ante sus tribunales para determinar la
propiedad de bienes adquiridos mediante un delito de corrupcién; en el apartado b) se requiere
que los tribunales tengan autoridad para ordenar el pago de dafios y perjuicios a otro Estado
parte, y en el apartado c) se exige que los tribunales que decidan con respecto a un decomiso
en un procedimiento penal también tengan en cuenta las demandas civiles de otros Estados
parte. La existencia de un decomiso no basado en una sentencia condenatoria (un decomiso
civil) también es importante para la cooperacion internacional. Como se observd en el capitulo Il
de la presente Guia (véase la seccion IIl.C, relativa al articulo 31), algunos Estados permiten el
decomiso sin sentencia penal condenatoria si el acusado ha fallecido o ha huido. Ademas,
algunos Estados han introducido regimenes separados, independientes del decomiso basado en
una sentencia condenatoria, que permiten decomisar activos mediante procedimientos civiles
que tienen por objeto el bien mismo, en casos en que no es necesario condenar a ninguna
persona por un delito (por ejemplo, en Sudafrica y en los Estados Unidos).

[«—69]

Ello concuerda con el apartado c) del parrafo 2 del articulo 23 de la Convenciéon contra la
Corrupcion, relativo al blanqueo de dinero y a los delitos determinantes.

[«70]

En el parrafo 2 del articulo 9 de la Convencion contra el soborno de la OCDE se dispone:
“‘Cuando una Parte haga depender la asistencia legal mutua de la existencia de doble
criminalidad, ésta se considerara cumplida si el delito para el cual se solicita tal asistencia
queda comprendido por esta Convencion”.

[«71]

En algunos casos la extradicién puede ser wluntaria o basarse en la reciprocidad y en ausencia
de un tratado entre los Estados en cuestion. No obstante, esto no ocurre con frecuencia.

[«72]
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Una nota interpretativa a unas disposiciones equivalentes de la Conwvencidon contra la
Delincuencia Organizada (parrafo 2 del articulo 18) indica que la expresién “actuaciones
judiciales” se refiere a la cuestion respecto de la cual se solicita asistencia judicial reciproca y
no debe interpretarse en modo alguno en perjuicio de la independencia de la judicatura
(A/55/383/Add.1, parrafo 36).

[«73]

En Estados con un sistema en el que unas regiones o unos territorios especiales tengan un
sistema separado de asistencia judicial reciproca, sus autoridades centrales desempefaran las
mismas funciones.

[«74]

Las disposiciones equivalentes de la Conwvencion contra el soborno de la OCDE (parrafo 3 del
articulo 4) son de obligado cumplimiento.

[«75]

En las notas interpretativas de la Convencion contra la Corrupcion se indica que el término
“‘identidad” incluye las caracteristicas u otra informacién pertinente que pudieran ser necesarias
para determinar la identidad de una persona (A/58/422/Add.1, parrafo 45).

[«76]

En una nota interpretativa de la Convencion contra la Corrupcién se indica que este apartado no
implica que el tipo de cooperacion descrito en él no estuviera disponible con arreglo a la
Convencién contra la Delincuencia Organizada (A/58/422/Add.1, parrafo 46).

[—77]

En una nota interpretativa de la Convenciéon contra la Corrupcion se indica que la expresion
“principio fundamental” no tendra consecuencias juridicas para las demas disposiciones del
capitulo V de la Convencién (A/58/422/Add.1, parrafo 48).

[«78]

Véanse las resoluciones de la Asamblea General 57/244, de 20 de diciembre de 2002, titulada
“Prevencion de las practicas corruptas y la transferencia de fondos de origen ilicito y lucha contra
ellas y repatriacién de esos fondos a sus paises de origen”; 55/61, de 4 de diciembre de 2000,
titulada “Un instrumento juridico internacional eficaz contra la corrupcién”; 55/188, de 20 de
diciembre de 2000, titulada “Prevencion de las practicas corruptas y la transferencia ilicita de
fondos y lucha contra ellas y repatriaciéon de esos fondos a sus paises de origen”, y 56/186, de
21 de diciembre de 2001, titulada “Prevencion de las practicas corruptas y la transferencia de
fondos de origen ilicito y lucha contra ellas y repatriacion de esos fondos a sus paises de
origen”.

[«79]

El “Estudio de alcance mundial sobre la transferencia de fondos de origen ilicito, en especial de
los derivados de actos de corrupcion” (A/AC.26/12) se presentd al Comité Especial en su cuarto
periodo de sesiones, de conformidad con la resolucion 2001/13 del Consejo Econdmico y Social.
Ese documento puede consultarse en el sitio
www.unodc.org/pdf/crime/convention_corruption/session_4/12e.pdf.
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Véase el informe del Secretario General titulado “Prevencion de las practicas corruptas y la
transferencia de fondos de origen ilicito y lucha contra ellas y repatriacion de esos fondos a sus
paises de origen” (A/58/125).

El parrafo 1 del articulo 14 de la Convencion contra la Delincuencia Organizada deja la restitucion
o la disposicién de otra manera de los bienes decomisados al arbitrio del Estado que haya
efectuado el decomiso.

[—82]

Véase también el Anti-corruption Toolkit, publicado por la Oficina de las Naciones Unidas contra
la Droga y el Delito, que puede consultarse en el sitio www.unodc.org/pdf/crime/toolkit/f1tof7. pdf.

En una nota interpretativa de la Convencion contra la Corrupcion se indica que el término
“estrechos colaboradores” abarca a personas o empresas claramente relacionadas con personas
que desempefien o hayan desempefiado funciones publicas prominentes (A/58/422/Add.1,
parrafo 50).

[«84]

Véanse, por ejemplo, las Cuarenta Recomendaciones del GAFI y los documentos del Comité de
Supenvision Bancaria de Basilea titulados “Prevention of criminal use of the banking system for
the purpose of money-laundering” y “Customer due diligence for banks”.

[«85]

La nota interpretativa del articulo 14 de la Conwencion contra la Corrupcion indica que las
palabras “las iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales, interregionales vy
multilaterales” se referian en particular a las Cuarenta Recomendaciones y a las Ocho
Recomendaciones Especiales del Grupo de Accion Financiera sobre el blanqueo de capitales,
revisadas en 2003 y 2001, respectivamente, y, ademas, a otras iniciativas en curso de
organizaciones multilaterales, regionales e interregionales contra el blanqueo de dinero, como el
Commonwealth, el Consejo de Europa, el Grupo contra el blanqueo de dinero de Africa oriental y
meridional, el Grupo de Accion Financiera del Caribe, el Grupo de Accién Financiera de
Sudamérica contra el Lavado de Activos, la Organizacion de los Estados Americanos y la Unidn
Europea (A/58/422/Add.1, parrafo 21). Se debe sefialar que en octubre de 2004 el GAFI adopto
una novena recomendacion especial sobre la financiacién del terrorismo.

Véase la recomendacion 6 del GAFI sobre las personas politicamente expuestas, término que se
define en el glosario de las Recomendaciones del GAFI. En esa recomendacion se distingue
entre las personas politicamente expuestas extranjeras y nacionales. En la Convencién contra la
Corrupcion no se hace esa distincion. El Grupo de trabajo del Commonwealth sobre repatriacion
de bienes ha expresado inquietud sobre la distincion del GAFIy su preferencia por la disposicion
que figura en la Convencion contra la Corrupcion relativa a la aplicacion general del escrutinio
intensificado.
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[«87]

En una nota interpretativa se indica que el parrafo 3 del articulo 52 no tiene por objeto ampliar el
alcance de los parrafos 1y 2 del articulo (A/58/422/Add.1, parrafo 53).

[«88]

Véase |la recomendacion 18 del GAFI.

[«—89]

El articulo 35 de la Convencién contra la Corrupcién puede ser pertinente al respecto en algunos
Estados, pese a que el objetivo del articulo 53 es diferente.

[«—90]

Estas disposiciones sobre las érdenes de embargo preventivo son paralelas a las disposiciones
sobre decomiso, en que también se prevén los dos enfoques opcionales de la ejecucion directa
de una orden extranjera o de la solicitud indirecta de una orden interna (véase también b)
(Cooperacion internacional) en la presente seccién de la Guia).

[«—91]

Tanto en la Convencion contra la Corrupcién como en la Convencion contra la Delincuencia
Organizada se prevé el decomiso de bienes relacionados con otros delitos. En la segunda se
alude al “producto de los delitos comprendidos en la presente Convencion...” y a “los bienes,
equipo u otros instrumentos utilizados o destinados a ser utilizados en la comision de los delitos
comprendidos en la presente Convencion...” (apartados a) y b) del parrafo 1 del articulo 12). La
Convencién contra la Corrupcion es ligeramente diferente porque se hace extensiva a los “bienes
adquiridos mediante la comisién de un delito tipificado con arreglo a la presente Convencién o
relacionados con ese delito”. La razén principal de esta diferencia es que la serie de delitos
previstos en los dos instrumentos es diferente, porque la consideracion de algunos de los delitos
contemplados en la Conwencién contra la Corrupcion es facultativa. Este ultimo instrumento
obliga unicamente a los Estados a prever el decomiso interno por razones penales y la
asistencia a otros Estados parte que lo soliciten por razones penales en el caso de los delitos
de inclusion facultativa que hayan tipificado efectivamente en su derecho interno (vase también
el capitulo VIII del Anti-corruption Toolkit, de las Naciones Unidas, que puede consultarse en el
sitio www.unodc.org/pdf/crime/toolkit/f1tof7. pdf).

[«—92]

Se aplicara una disposicion no obligatoria en los casos en que se deba considerar la posibilidad
de permitir el decomiso sin que medie una condena, en los casos en que el enjuiciamiento sea
imposible por motivo de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos apropiados (véase el
analisis de los apartados c¢) y b) del parrafo 1 del articulo 54 en la presente seccion de la Guia).

En una nota interpretativa se indica que el término “instrumento” no debe interpretarse de manera
excesivamente amplia (A/58/422/Add.1, parrafo 63).

Véase la secciéon IV.C (Asistencia judicial reciproca) de la presente Guia. Cabe sefialar, en
particular, que el parrafo 8 del articulo 46 de la Convencién contra la Corrupcién, en virtud del cual
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los Estados parte no invocaran el secreto bancario para denegar la asistencia judicial reciproca,
es especialmente pertinente a la prestacion de asistencia en virtud del articulo 55.

En una nota interpretativa se indica que la exposicion de los hechos puede incluir una
descripcion de la actividad ilicita y de su vinculacion con los bienes susceptibles de decomiso
(A/58/422/Add.1, parrafo 64).

El parrafo 5 del articulo 55 exige también a cada Estado parte que proporcione al Secretario
General de las Naciones Unidas una copia de sus leyes y reglamentos destinados a dar
aplicacion al articulo y de cualquier enmienda ulterior que se haga de tales leyes y reglamentos
0 una descripcion de ésta.

[«97]

Véase el informe del Grupo de trabajo oficioso de expertos sobre las mejores practicas de
asistencia judicial reciproca, que presentd una serie de recomendaciones sobre practicas
optimas para facilitar la asistencia judicial reciproca (“Best practice recommendations on
facilitating mutual legal assis-tance”), secciéon 7.8 (Oficina de las Naciones Unidas contra la
Droga y el Delito, Viena, 2001), que puede consultarse en
www.unodc.org/pdf/lap_mlaeg_report_final.pdf.

Véase el sitio web del Grupo Egmont (www.egmontgroup.org/).

Véase el parrafo 1 del articulo 14 de la Convencién contra la Delincuencia Organizada, en el que
la restitucion u otras formas de disposicion quedan a discrecion del Estado parte.
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