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RESUMEN: Este trabajo tiene dos objetivos fundamentales. El primero de ellos es analizar el
tratamiento que recibe el delito de enriquecimiento ilicito en la normativa internacional,
centradndonos especialmente en la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, en la
Convencion Interamericana contra la Corrupcion, y en la Convencion de la Union Africana para
prevenir y combatir la Corrupcion. El segundo objetivo es analizar los elementos que se derivan de
la definicién de enriquecimiento ilicito que se da en estos tres instrumentos internacionales. Para
conseguir estos objetivos, el trabajo esta dividido en dos partes. En la primera, se analiza el
proceso mediante el cual las Naciones Unidas, la Organizacion de Estados Americanos y la Unién
de Paises Africanos, como una herramienta mas en la lucha contra la corrupcion, convienen en
tipificar como delito el enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos. En la segunda parte, a partir
de la definiciébn que se da de enriquecimiento ilicito en las tres Convenciones, se analizan sus
principales elementos. Asi, se analiza los destinatarios de la norma, el incremento significativo del
patrimonio y la no justificacién del incremento patrimonial por parte del funcionario publico. En este
analisis se dan, sin entrar en consideraciones de tipo dogmético, ejemplos de cémo estos
elementos han sido incorporados en las legislaciones nacionales. La autora, en las
consideraciones finales, aboga por la necesidad de debatir sobre la conveniencia de tipificar, al
margen de otras medidas preventivas, el delito de enriquecimiento ilicito en el Codigo penal.
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ABSTRACT: This paper has two main objectives. The first is to analyse the treatment they
receive the offense of illicit enrichment in accordance with international regulations, particularly
focusing on the United Nations Convention against Corruption, Inter-American Convention against
Corruption and African Union Convention on Preventing and Combating Corruption. The second
objective is to analyse the elements that are derived from the definition of illicit enrichment provided
in these three international instruments. To achieve these objectives, the work is divided into two
parts. The first examines the process by which the United Nations, the Organization of American
States and the African Union as a tool in the fight against corruption, which according to criminalize
illicit enrichment of a public official. The second part of the main elements of illicit enrichment are
discussed. Therefore, the analysed conditions the concept of the official, the significant increase of
heredity and lack of justification for increased assets by the public official. In this analysis is given,
without going into dogmatic considerations, examples of how these elements have been
incorporated into national legislation. The author, in the final considerations, calls for debate to
establish as a criminal offense the illicit enrichment.
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I. INTRODUCCION

Si bien la corrupcidn es un fenédmeno criminal que ha existido a lo largo de la historia,
independientemente del régimen o sistema politico del que se trate’, lo cierto es que los
casos que han aflorado en los Ultimos afios han provocado que los ciudadanos la
consideren como uno de los principales problemas que existe en la sociedad actual’. El
tema de la corrupcion siempre ha estado presente en la politica criminal internacional,
pero fue en la década de los noventa que los paises miembros de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) fomentaron la elaboracion de un documento en el que se

recogiese las acciones internas que los Estados Parte debian arbitrar para prevenir,

! véase ampliamente al respecto, SUTTON, R., «Controlling Corruption through Collective
Means: Advocating The Inter-American Convention Against Corruption», Fordham International
Law Journal, vol. 20, n°® 4, 1996, pp. 1427 y ss.

2 Sobre este tema, puede consultarse el trabajo DE JIMENEZ, F./VILLORIA, M. Percepcion
social de la corrupcion en Espafia, Anuario de la Facultad de Derecho de la Universidad Auténoma
de Madrid, n°. 12, 2008, pp. 169 y ss.
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detectar, sancionar y erradicarla, asi como las que tiendan a facilitar la cooperacion entre
éstos en la lucha contra la corrupciéon. Resultado de ello fue la aprobacién, en marzo de
1996, de la Convencién Interamericana contra la Corrupcion (CICC) ® que entré en vigor
en marzo de 1997. Tiempo después, los paises miembros de la Unidn Africana
aprobarian, en julio de 2003, la Convencion de la Unién Africana para prevenir y
combatir la corrupcion (AUCPCC, siglas en inglés)4. Esta preocupacion por la lucha
contra la corrupcion también se veria reflejada en el ambito de las Naciones Unidas cuya
Asamblea General aprob6 el 31 de octubre de 2003 la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (CNUCC) en vigor desde diciembre de 2005.

Sobrados son los casos de funcionarios publicos o gobernantes de Estados
democraticos o de regimenes autoritarios que de forma inusitada han incrementado
considerablemente su patrimonio mientras estaban o ejercian el poder y tras dejarlo han
fijado su residencia o se han refugiado en terceros paises llevandose consigo los bienes
adquiridos ilicitamente. Asi, se estima que el perjuicio patrimonial en los paises con
escasos recursos publicos, por la comision de innumerables actos de corrupcién que van
desde el cohecho, tréfico de influencia, malversacion, prevaricacion, etc., es de entre US
$ 20 millones a US $ 40 mil millones cada afio5. Y es que a pesar de que la corrupcion
puede afectar a cualquier pais, son los paises pobres o los que estan en vias de
desarrollo, y dentro de ellos, la parte mas vulnerable de su poblacién, los mas
desfavorecidos, sobre los que la corrupcion tiene mayor impacto porque los fondos que
podrian destinarse al desarrollo o a la prestacion de servicios basicos son expoliados por
guienes gobiernan o administran esos fondos6. Precisamente por ello, en la actualidad,
la corrupcion es percibida ya no como consecuencia de la pobreza sino la causa de
ésta,’ por lo que cada vez méas se hace imperiosa la necesidad no sélo de prevenir o
castigar este tipo de practicas corruptas sino también la de recuperar esos fondos

expoliados.

® El texto de la Convencién puede verse en la web de la OEA,
http://www.0as.org/juridico/spanish/tratados/b-58.html (Ultima visita: 12.01.2015).

* El texto de la Convencién puede consultarse en la web de la Unién Africana,
http://www.auanticorruption.org/resources/view/convention-on-preventing-and-combating-corruption
(Ultima visita: 12.01.2014).

® BRUN, J.P., y OTROS, Public Wrongs, Private Actions, Civil Lawsuits to Recover Stolen Assets,
Washington, DC: World Bank , November 2, 2014, p. 1, doi:10.1596/978-1-4648-0370-3.

6 Asi, BABU, R., «The United Nations Convention against Corruption: A critical overview», 2006,
en linea: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.891898, p. 1.

T Cfr. Al respecto, GUPTA, S.,/DAVOODI, H., ALONSO-TERME, R., «Does corruption affect
income inequality and poverty?, Economics of Governance, 3, 2002, pp. 23 y ss. Véanse también,
ALTAMIRANO, G. D., «The impact of the Inter-American Convention Aginst Corruption», The
University of Miami Law Review, n°® 38, 2007, pp. 493 y ss.; BACIO-TERRACINO, «Linking
Corruption and Human Rights», American Society of International Law, vol. 104, pp. 243 y ss.
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Al margen de éstos y otros efectos, la lucha contra la corrupcion y los beneficios
econdmicos que genera son importantes por sus relaciones con el crimen organizado.
Las ultimas investigaciones llevadas a cabo en Espafia vienen demostrando que de las
tipologias tradicionales de corrupciéon, en las que el funcionario corrupto actuaba de
forma aislada, se ha pasado a otras modalidades mas organizadas y estructuradas
adoptando las caracteristicas de grupos u organizaciones criminales8. Ademas, hay que
tener en cuenta los estrechos lazos entre corrupcion y criminalidad organizada nacional y
transnacional. La corrupcién de funcionarios publicos, autoridades, politicos, etc., es un
instrumento del que se vale el crimen organizado para no tener obstaculos en la
realizacion de sus actividades delictivas, para asegurar su proteccion personal y, desde
luego, la de los bienes que poseen. Por eso, ademas de generar pobreza, la corrupcion
amenaza la democracia. No so6lo porque la ciudadania se harte de ser administrada por
politicos corruptos y prefieran otros regimenes con tintes mas autoritarios con la creencia
errénea que éstos son menos corruptos, sino también porque un politico corrupto que
cuente con ingentes cantidades de dinero de procedencia ilicita tendra mas facilidades
de llegar y mantenerse en el poder y seguir asi favoreciendo la actuacién de los grupos
criminales que le sustentan.

El procesamiento por delitos relacionados con la corrupcién y la consiguiente
recuperaciéon de los bienes publicos expoliados depositados en bancos internacionales
con sedes no sélo en paraisos fiscales sino también en paises que no tienen tal
consideracion, viene generando graves problemas a los érganos jurisdiccionales, lo que
provoca en numerosas ocasiones, la impunidad de estos hechos. En este contexto se
plantea la posibilidad, en los tres documentos internacionales anteriormente
mencionados, de que los Estados Parte tipifiquen como delito el incremento patrimonial
injustificado de los funcionarios publicos como una herramienta afiadida a las ya
existentes para privar a los corruptos de los bienes adquiridos ilicitamente.

Sin embargo, a pesar de que en numerosos paises se ha legislado en este sentido,
los procesos penales por enriquecimiento ilicito son escasos y en algunos paises
inexistentes, por lo que, los problemas de impunidad no son consecuencia de la

& como ejemplo, véase el Auto del Magistrado-Juez del Juzgado Central de Instruccién n° 6, Eloy
Velasco Nufiez, en el que se acuerda la prision provisional de algunos de implicados en el
conocido como «caso Punica», en el que se sefiala que las investigaciones realizadas por el Grupo
de Delitos contra la Administracion de la U.C.O., han permitido descubrir «una trama organizada
con duracién temporal y reparto de roles», que sacando provecho de las relaciones personales e
influencias politicas consiguieron obtener numerosos contratos publicos, gestiones de bienes y
servicios publicos, aprovechamientos urbanisticos, etc. Juzgado Central de Instruccion N° 6,
Audiencia Nacional, Madrid, Procedimiento: Diligencias Previas 85/2014, Auto, Madrid 29 de
octubre de 2014.
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inexistencia de una norma sino quizéa a la falta de una estructura jurisdiccional adecuada

0 a la falta de voluntad de quienes tienen la obligacién de perseguir estos hechos.

Ademas, cabe advertir, como veremos a lo largo de este trabajo, que la introduccion
de este delito en las legislaciones nacionales y, desde luego, en estos tres instrumentos
internacionales no ha sido pacifica, fundamentalmente porque se argumenta que puede
atentar contra el derecho a la presuncién de inocencia y al debido proceso. Esta ha sido
la causa que han alegado algunos Estados para no tipificar el delito de enriquecimiento
ilicito en sus legislaciones internas. Otros como Francia no han tipificado expresamente
este delito porque consideran que su normativa interna contempla tipos penales que
cumplen el mismo objetivo que el enriquecimiento ilicito, o como Finlandia® que ha
informado su innecesariedad en tanto que el «sistema de control existente sobre los
ingresos y activos de los funcionarios ya era suficientemente riguroso»lo.

Pues bien, este trabajo tiene dos objetivos fundamentales. El primero de ellos es
analizar el tratamiento que recibe el delito de enriquecimiento ilicito en la normativa
internacional, centrandonos especialmente en la CNUCC, CICC y AUCPCC. El segundo
objetivo es analizar los elementos que se derivan de la definicibn de enriquecimiento
ilicito que se da en estos tres instrumentos internacionales. Para conseguir estos
objetivos, el trabajo esta dividido en dos partes. En la primera, se analiza el proceso
mediante el cual las Naciones Unidas, la Organizacion de Estados Americanos y la
Unién de Paises Africanos, como una herramienta mas en la lucha contra la corrupcion,
convienen en tipificar como delito el enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos. En la
segunda parte, a partir de la definicibn que se da de enriquecimiento ilicito en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, en la Convencién
Interamericana contra la Corrupcion y en la Convencion de los Paises Africanos contra la
Corrupcion, se analizan sus principales elementos. Asi se analiza los destinatarios de la
norma, el incremento significativo del patrimonio y la no justificacion del incremento
patrimonial por parte del funcionario publico. En este andlisis se dan, sin entrar en

consideraciones de tipo dogmatico, ejemplos de como estos elementos han sido

o NU, Conferencia de los Estados Partes en la Convenciéon de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Grupo de examen de la aplicacion, Continuacién del segundo periodo de sesiones,
Viena, 7 a 9 de septiembre de 2011, Examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la corrupcién, Resimenes, Nota de la Secretaria, Finlandia, Espafia, 7 de junio de
2011, CAC/COSP/IRG/I/1/1, p. 3.

9 NU, Conferencia de los Estados Partes en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Grupo de examen de la aplicacion, Continuacion del segundo periodo de sesiones,
Viena, 7 a 9 de septiembre de 2011, Examen de la aplicacion de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la corrupcion, Resimenes, Nota de la Secretaria, Finlandia, Espafia, 7 de junio de
2011, CAC/COSP/IRG//1/1, p. 3.
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incorporados en las legislaciones nacionales. El trabajo termina con unas breves

consideraciones sobre la necesidad de tipificar como delito el enriquecimiento ilicito.
Il. EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN LA NORMATIVA INTERNACIONAL

1. Organizacion de las Naciones Unidas

1.1. Actividades de las Naciones Unidas para luchar contra el enriquecimiento ilicito

Los primeros intentos de las Naciones Unidas para hacer frente al enriquecimiento
ilicito estuvieron relacionados con las deliberaciones ocurridas en la década de los
noventa para hacer frente a la cuestion de las préacticas corruptas y los pagos ilicitos en
las transacciones comerciales internacionales. Estas deliberaciones se enmarcaron en el
programa de los Congresos de las Naciones Unidas sobre prevencion del delito y

tratamiento del delincuente.

1. En el Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencién del Delito y
Tratamiento del Delincuente (La Habana, 27 de agosto a 7 de septiembre de 1990), se
adoptd una Resolucion sobre Corrupcion en el Gobierno. Aunque el objetivo del
Congreso fue la corrupcion en general, también se hace mencién a la corrupcién de los
funcionarios publicos. En el documento de trabajo preparado por la Secretaria para las
deliberaciones del Congreso, se subraya que la corrupcién por este grupo de personas
es considerada como el mayor obstaculo para lograr el desarrollo social y econémico de
los paises, y que habia adquirido un caracter transnacional, que afectaba a todas las
sociedades, especialmente a los paises en desarrollo™. En su Resolucién 7, titulada
«Corrupcibn en la administracion publica», se incluyen, entre otras, dos
recomendaciones muy importantes: la adopcion de medidas en los érganos de la
Administracion publica para dar efectividad a la responsabilidad de los funcionarios
publicos, y que permitan la imposicion de medidas disciplinarias eficaces y la adopcién
de medidas correctoras®; y cuando sea necesario mejorar los reglamentos y
mecanismos bancarios y financieros a fin de prevenir la fuga de fondos adquiridos a

través de practicas corruptas®®. La Resolucién también invita a los Estados Miembros a

' véase NU, Informe de trabajo preparado por la Secretaria y titulado “Prevencion del delito y
justicia penal en el contexto del desarrollo: realidades y perspectivas de la cooperacion
internacional”’, AICONF.144/5, parrs. 19 a 25.

2 NU, Octavo Congreso de las Naciones Unidas sobre Prevencion del Delito y Tratamiento del
Delincuente, Informe de trabajo preparado por la Secretaria, La Habana 27 de agosto al 7 de
septiembre de 1990, A/ICONF.144/28/Rev.1. Recomendacion 1.d).

13 |bidem, Recomendacién 1.e).
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gue examinen la idoneidad de su legislacion penal, asi como de su legislacion procesal,
para responder a todas las formas de corrupcion y a las actividades destinadas a facilitar
las practicas corruptas y para prever la imposicion de sanciones que sean un factor
disuasorio adecuado; ademas, les insta a que introduzcan procedimientos y destinen
recursos adecuados para la deteccidn, investigacion y condena de los funcionarios
publicos corruptos, y que dicten disposiciones juridicas para el decomiso de los fondos o

bienes derivados de practicas corruptas.

2. Paralelamente al Octavo Congreso, la Comisiéon de Derechos Humanos aprob6 la
Resolucion 1992/50 titulada «Enriquecimiento fraudulento de los responsables del
Estado en detrimento del interés publico, factores que lo provocan y agentes implicados

4 En esta Resolucién se

en todos los paises en ese enriquecimiento fraudulento»
reconoce que el enriquecimiento ilicito de los funcionarios publicos y la transferencia de
los activos expoliados al extranjero es un problema de derechos humanos. Ademas,
descarta el mito de que la corrupcién sea un fenémeno que afecta sélo a un determinado
namero de paises para hacer hincapié en que se trata de un fenébmeno transnacional
que sélo podra ser frenado con la intervencién de la comunidad internacional. En la
Resolucién se lamenta el hecho de que el Derecho internacional contemporaneo haya
sido incapaz de afrontar el problema del enriquecimiento ilicito de los responsables de
los Estados bajo una normativa internacional, al ser considerados estos hechos no como
delitos de naturaleza internacional sino simplemente como delitos de Derecho interno. En
consecuencia, los Estados donde estos sujetos se han refugiado no tienen la obligacién
de extraditarlos a sus Estados de origen. Teniendo en cuenta que muchos pueblos son
victimas de la corrupcién institucionalizada, todos los paises, especialmente los
desarrollados, tienen una obligacion especial para contribuir diligentemente en la
restitucién a los pueblos expoliados por sus gobernantes corruptos de los fondos que
han sido depositados o invertidos a través de sus sistemas financieros.

En las reuniones de la Comisién se reconocio que los paises desarrollados eran los
beneficiarios directos de la riqueza saqueada por los gobernantes corruptos. Se observé
gue bancos de varios paises habian sido cémplices del expolio al permitir que los
gobernantes de otros paises depositaran en sus cajas las fortunas fraudulentas, sin
perder de vista los que se habian convertido en paraisos fiscales donde el uso del

secreto bancario impedia el retorno de esas fortunas.

4 UN, Commission on Human Rights, Fraudulent enrichment of top State officials prejudicial to
the public interest, the factors responsible for it, and the agents involved in all countries in such
fraudulent enrichment, 3 March 1992, E/CN.4/RES/1992/50.
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3. El 16 de diciembre de 1996, la Asamblea General de las Naciones Unidas, en su
Resolucién 51/191, aprobd la Declaracion de las Naciones Unidas contra la corrupcion y
el soborno en las transacciones comerciales internacionales™. La Declaracién destaca
los costos econdémicos de la corrupcion y que las medidas efectivas que se adopten a
todos los niveles para luchar contra la corrupcién y el soborno y evitarlos en todos los
paises son fundamentales para mejorar el entorno comercial internacional, contribuyen a
gue las transacciones comerciales sean mas justas y competitivas, y son indispensables
para propiciar una gestion transparente y responsable, el desarrollo econémico y social y
la proteccion del medio ambiente; y que esas medidas son especialmente necesarias,
habida cuenta del caracter cada vez mas competitivo y mundializado de la economia
internacional. Los Estados miembros, a titulo individual y por conducto de organizaciones
internacionales y regionales, al adoptar medidas con arreglo a la Constitucién y los
principios juridicos fundamentales de cada Estado, aprobados en cumplimiento de las
leyes y los procedimientos nacionales, se comprometen principalmente a criminalizar los
actos de soborno de funcionarios publicos extranjeros y velar por que las disposiciones
relativas al secreto bancario no traben ni obstaculicen las investigaciones judiciales u
otros procedimientos judiciales relativos a la corrupcion, el soborno o practicas ilicitas
conexas en las transacciones comerciales internacionales. Ademas, se comprometen,
entre otras cuestiones, a examinar la necesidad de tipificar como delito el

enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos o representantes electos™.

4. En su Resolucién 52/87 titulada «Cooperacion internacional contra la corrupcién y
el soborno en las transacciones comerciales internacionales»’’, la Asamblea General
acord6 que todos los Estados adopten las medidas posibles para promover la aplicacion
de la Declaracion de las Naciones Unidas contra la corrupcion y el soborno en las
transacciones comerciales internacionales y del Cédigo Internacional de Conducta para
los titulares de cargos publicos. Pidié al Secretario General que invitara a los Estados
Miembros a presentar un informe sobre las medidas que hayan adoptado para aplicar las
disposiciones de la Declaracion, comprendidas las que se refieren a la tipificacion de
delitos, las sanciones eficaces, los pagos deducibles a efectos tributarios, las normas y
practicas contables, la elaboracién de cédigos comerciales, el enriquecimiento ilicito, la

asistencia juridica reciproca y el secreto bancario, asi como sobre las estrategias y

!5 Declaracion de las Naciones Unidas sobre la corrupcién y el soborno en las transacciones
comerciales internacionales, 21 de febrero de 1997, A/RES/51/191.

% NU, Anexo de la Declaracion de las Naciones Unidas sobre la corrupcion y el soborno,
A/RES/51/191, pérr. 7.

7N, Cooperacion internacional contra la corrupcién y el soborno en las transacciones

comerciales internacionales, 2 de febrero de 1998, A/IRES/52/87.
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politicas nacionales contra la corrupcion, para que sean recopiladas por el Secretario
General a efectos de su distribucion y examen por la Comision de Prevencién del Delito y
Justicia Penal con miras a examinar otras medidas que se puedan adoptar para dar
plena aplicacion a la Declaracién. En cumplimiento de esta peticion, el Secretario
General inform6 a la Comisién de Prevencién del Delito y Justicia Penal, sobre las
medidas adoptadas por los Estados y por otras organizaciones internacionales contra la
corrupcion y el soborno®. En este informe se daba cuenta que en su vigésimo sexto
periodo ordinario de sesiones, la Conferencia General de la OEA, por Resolucion 1395
(XXVI1-0/96), dispuso que el Comité Juridico Interamericano, como seguimiento de su
contribucién a la adopcién de la Convencidén Interamericana contra la Corrupcion,
elaborara leyes modelo relativas al enriquecimiento ilicito y el soborno transnacional que

pudieran utilizar los Estados miembros.
1.2. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
1.2.1. Trabajos preparatorios relacionados con el delito de enriquecimiento ilicito

1. En diciembre de 2000, la Asamblea General reconocié la necesidad de contar con
un instrumento juridico internacional eficaz contra la corrupci()nlg, independiente de la
Convencidn de las Naciones Unidas contra la delincuencia transnacional. Con tal fin, se
pidié al Secretario General que constituyera un grupo intergubernamental de expertos de
composicién abierta para que examinara y preparara un proyecto de mandato para la
negociacion del futuro instrumento juridico contra la corrupcién. El texto de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcidon se negocié durante siete
sesiones del Comité especial encargado de negociar una Convencion contra la

corrupcion, celebradas entre el 21 de enero de 2002 y el 1 de octubre de 2003.

2. En el primer periodo de sesiones celebrado en Viena del 21 de enero al 1 de
febrero de 2002, se inicié el examen del texto del art. 25 del Proyecto de la Convencion
sobre el enriquecimiento ilicito. Las propuestas presentadas con anterioridad al primer

periodo de sesiones por México®, Colombia®*, Turquia® y Filipinas®®, a las que se

'8 NU, Informe del Secretario General, Promocion y mantenimiento del imperio de la ley: medidas
contra la corrupcién y el soborno, 23 de marzo de 1998, E/CN.15/1998/3.

19 NU, Resolucion 55/61, de 4 de diciembre de 2000, A/RES/55/61.

% «Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito el enriquecimiento ilicito o el incremento del patrimonio de un funcionario
publico con significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus
funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él», A/AC.261/IPM/13.
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sumaron las presentadas en el periodo de sesiones por parte de Malasia®* y Sudafrica®,
pueden resumirse de la siguiente forma: (i) todas las propuestas incidian en la necesidad
de que los Estados Parte adopten las medidas legislativas y de otra indole, para tipificar
como delito el enriquecimiento ilicito o el incremento patrimonial con significativo exceso
respecto de los ingresos legitimos; (ii) este enriquecimiento debia realizarse de forma
intencional; (iii) los destinatarios de la norma serian los funcionarios publicos; (iv) el
periodo durante el cual se debia producir el incremento era el tiempo que el funcionario
estuviera en el ejercicio de sus funciones; vy, (v) que el incremento patrimonial no pueda o

no sea razonablemente justificado®.

L «1. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, cuando se cometa intencionalmente, el incremento patrimonial
injustificado del funcionario publico durante su vinculacién con el Estado o en los dos afios
siguientes a su desvinculacion.

2. Con sujecion a sus constituciones y los principios fundamentales de sus sistemas juridicos, los
Estados Parte que todavia no lo hubieran hecho adoptaran las medidas necesarias para tipificar
como delito el soborno transnacional y el enriquecimiento ilicito, los cuales seran considerados
actos de corrupcion para los propositos de la presente Convencion», A/AC.261/IPM/14.

% «Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y administrativas que sean necesarias
en su ordenamiento juridico para considerar enriquecimiento ilicito y, por ende, tipificar como
delito, todo aumento considerable de los bienes e ingresos de un funcionario publico que no sea
compatible con sus legitimos ingresos en concepto de remuneracion y cuya procedencia no pueda
justificarse razonablemente», A/AC.261/IPM/22.

% «Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delitos, cuando se cometan intencionalmente:

a) El enriquecimiento ilicito sistematico o metddico de un funcionario publico con el producto
financiero ilicito obtenido mediante una serie 0 combinacién de actos corruptos definidos en los
articulos [...] de la presente Convencion, cuyas sanciones variaran segun la gravedad del delito,
conforme lo determinen los Estados Parte;

b) El hecho de que un funcionario publico no pueda explicar la adquisicibn durante su
permanencia en el cargo de determinada cuantia de bienes que sean manifiestamente
desproporcionados en relaciéon con su sueldo de funcionario publico y demés fuentes licitas de
ingresos. En esos casos, se presumira que esos bienes se han adquirido ilicitamente»,
A/AC.261/1IPM/24.

# «Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito, de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, el enriquecimiento ilicito o el aumento injustificado del patrimonio de un funcionario publico
que sea manifiestamente desproporcionado en relaciébn con sus ingresos legitimos durante su
permanencia en el cargo y que no pueda justificar razonablemente», A/AC.261/L.44.

= «“Riqueza inexplicada”. Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas o de otro tipo que
sean necesarias para declarar delito el aumento de la riqueza de un funcionario publico que supere
considerablemente sus ingresos legitimos actuales o pasados, salvo que ofrezca una explicacién
satisfactoria de como adquirié esa riqueza», A/AC.261/L.43.

% E| texto de estas propuestas también pueden encontrarse en NU, Comité Especial encargado
de negociar una convencion contra la corrupcion, Proyecto de convencién de las Naciones Unidas
contra la corrupcion, Ill. Penalizaciéon, sanciones y reparaciones, decomiso e incautacion,
jurisdiccion, responsabilidad de las personas juridicas, proteccion de los testigos y las victimas y
aplicacioén de la ley, Primer periodo de sesiones, Viena, 21 de enero a 1° de febrero de 2002, 27 de
diciembre de 2001 A/AC.261/3 (Part Il), pp. 10 y ss.
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En este periodo de sesiones, las intervenciones de los representantes de los paises
participantes estuvieron centrados en torno a dos temas: el caracter que debia tener la
regulacion del enriquecimiento ilicito en el texto de la Convencion y la inversion de la
carga de la prueba. Con relacibn a la primera cuestién, algunas delegaciones
propusieron que este articulo tuviera un caracter menos vinculante y se desplazara al
capitulo relacionado con las medidas preventivas, de forma tal que los Estados pudieran
adoptar las medidas administrativas que correspondieran al concepto de enriquecimiento
ilicito que se plasmaba en el articulo 25 del Proyecto de Convencion. En contraposicion
a esta propuesta, otras delegaciones preferian que el articulo se quedara en sede de las
penalizaciones o criminalizaciones por el efecto vinculante y la eficacia que podria tener
al considerarlo dentro de las medidas de naturaleza penal. Una propuesta intermedia fue
realizada por el delegado pakistani quien planteé la posibilidad de que la penalizacion
del enriquecimiento ilicito fuera facultativa, para evitar precisamente conflictos con el
derecho interno de cada pais®’.

El otro tema de debate estaba relacionado con la inversion de la carga de la prueba®®.
Muchas delegaciones eran de la opinién que incluir como elemento de delito que el
funcionario no pueda razonablemente justificar su enriquecimiento suponia introducir el
concepto de inversién de la carga de la prueba, lo que planteaba problemas de indole
constitucional, ademas de presentar dificultades en el orden penal. Por ello, pedian,
entre otras cuestiones, que se modificara el contenido del articulo. Sin embargo, una de
las delegaciones aclar6 que el concepto incorporado en la mayoria de las propuestas se
referia a las normas de evaluacién de la prueba y no al cambio de la carga de la prueba,
«por ser la prueba el resultado de los medios probatorios, y éstos el medio de la

prueba»®.

3. Tras la invitacion del Vicepresidente encargado del tema para que las delegaciones
sigan debatiendo para encontrar una salida a este problema, en el tercer periodo de

sesiones celebrado en Viena del 30 de septiembre al 11 de octubre se presentaron dos

% NU, Comité Especial encargado de negociar una convencion contra la corrupcion, Proyecto
revisado de convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, Segundo periodo de
sesiones, Viena, 17 a 28 de junio de 2002, 26 de mayo de 2002, A/AC.261/3/Rev.1, p. 36.

% NU, Informe del Comité Especial encargado de negociar una convencién contra la corrupcion
sobre su primer periodo de sesiones, celebrado en Viena del 21 de enero al 1° de febrero de 2002,
14 de marzo de 2002, A/AC.261/4, pérr. 42.

% NU, Comité Especial encargado de negociar una convencion contra la corrupcién, Proyecto
revisado de convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcién, 26 de mayo de 2002,
A/AC.261/3/Rev.1, p. 35.
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propuestas, que no se debatieron, por parte de Argelia30 y Argentina, que en esencia
vienen a reproducir los elementos principales de las propuestas anteriores. Cabe
resaltar, sin embargo, que la propuesta presentada por Argentina recoge, en alguna
medida, la propuesta de la delegacién paquistani en el sentido de que la tipificacion de
este delito estuviese condicionada al cumplimiento de una clausula de salvaguarda®. En
este sentido, el texto propuesto por este pais disponia: «1. Con sujeciébn a su
Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados
Parte adoptaran [consideraran la posibilidad de adoptar] las medidas necesarias para
tipificar en su legislacion como delito el enriquecimiento ilicito o el incremento del
patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso respecto de sus ingresos
legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser razonablemente
justificado por él. 2. Entre aquellos Estados Parte que hayan tipificado el delito de
enriquecimiento ilicito, este sera considerado un acto de corrupcién para los propositos
de la presente Convencién. 3. Aquel Estado Parte que no haya tipificado el delito de
enriquecimiento ilicito brindar4 la asistencia y cooperacion previstas en la presente
Convencion en relacion con este delito [, en la medida en que sus leyes lo permitan»].

El representante de Argentina, subrayd que los miembros del Grupo de los Estados
de América Latina y el Caribe consideraban de suma importancia encontrar una manera,
a pesar de las dificultades que ello conlleva, de incluir en el Proyecto de Convencién una
disposicion sobre la penalizacion del enriquecimiento ilicito de los funcionarios publicos®.
A pesar de ello, la delegacién de la Federacion Rusa, la de los Estados miembros de la
Unién Europea y otras delegaciones expresaron que mantenian su opinién respecto a

que este articulo debia ser suprimido®.

4. En el quinto periodo de sesiones, el grupo oficioso de trabajo, present6 una

propuesta considerablemente mas escueta que las contenidas en los dos Proyectos

%0 «Cada Estado Parte adoptara las medidas legislativas y de otra indole que sean necesarias
para tipificar como delito el enriquecimiento ilicito o el aumento injustificado del patrimonio, los
bienes y los ingresos de un funcionario publico que no sea compatible con sus legitimos ingresos
en concepto de remuneracion o con ingresos provenientes de otras fuentes licitas»,
A/AC.261/L.95.

¥ NU, Comité Especial encargado de negociar una convencion contra la corrupcion, Proyecto
revisado de convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién, Cuarto periodo de sesiones,
Viena, 13 a 24 de enero de 2002, 19 de noviembre de 2002, A/AC.261/3/Rev.2, p. 28.

%2 Informe del Comité Especial encargado de negociar una convencion contra la corrupcion sobre
su tercer periodo de sesiones, celebrado en Viena del 30 de septiembre al 11 de octubre de 2002,
26 de noviembre de 2002, A/AC.261/9, p. 4.

% NU, Comité Especial encargado de negociar una convencion contra la corrupcién, Proyecto
revisado de convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, 19 de noviembre de 2002,
A/AC.261/3/Rev.2, p. 28.
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presentados anteriormente®. Asi, el texto del art. 25 disponia: «Con sujecién a su
constitucién y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, cada Estado
Parte adoptara [considerara la posibilidad de adoptar] las medidas necesarias para
tipificar como delito en su legislaciébn, cuando se cometa intencionalmente, el
enriquecimiento ilicito, es decir, un incremento significativo del patrimonio de un
funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos y que no pueda ser
razonablemente justificado por él»%.

Respecto a la naturaleza obligatoria o facultativa del articulo, el grupo de trabajo
opind que debia ser el Pleno quien decidiese este aspecto, por lo que en el texto del
articulo se proponian ambas férmulas: por un lado, «adoptard», y por otro lado,
«considerara la posibilidad de adoptar». En cuanto al contenido, se suprimié la «o» entre
enriquecimiento ilicito e incremento patrimonial, porque el grupo consideraba que podia
implicar erréneamente que el enriquecimiento ilicito y un incremento significativo del
patrimonio que no pudiera justificarse eran dos delitos diferentes, pese a que la segunda
frase era en realidad una definicién del término «enriquecimiento ilicito». También se
mantuvo la palabra «significativo», en tanto que reflejaba la practica vigente en una serie
de Estados y proporcionaba una mayor garantia en cuanto a evitar que las disposiciones
del articulo se aplicaran de manera poco razonable. A pesar de ello, el grupo de trabajo
era de la opinién que podia suprimirse si el Pleno consideraba que un grado limitado de
enriquecimiento era condenable. Se suprimié la frase «durante el ejercicio de sus
funciones», dado que era posible que un funcionario tuviera ingresos legitimos que no

provinieran del ejercicio de sus funciones®.

% Tal como habia propuesto algunas delegaciones en el tercer periodo de sesiones (NU, Comité
Especial encargado de negociar una convencién contra la corrupcién, Proyecto revisado de
convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion, 19 de noviembre de 2002,
A/AC.261/3/Rev.2, pp. 28 y s.) Se suprimieron los parrafos 2 y 3. Se suprimio el parrafo 2 debido a
gue se originaba en una distincion que se hacia en la Convencion Interamericana contra la
Corrupcion, aprobada por los Estados miembros de la Organizacion de los Estados Americanos el
29 de marzo de 1996, distincion que no quedé recogida en el proyecto de convencion. También se
suprimio el parrafo 3 porque si bien el grupo de trabajo oficioso estaba firmemente convencido de
que se planteaba una cuestion importante de doble incriminacién en relacion con delitos tipificados
en otras variantes, esta cuestion era comun a una serie de articulos del capitulo sobre penalizacién
y no debia tratarse en el marco del articulo 25, Unicamente. El Pleno debia abordar la cuestion
cuando examinara el capitulo IV sobre promocién y fortalecimiento de la cooperacién internacional,
en el contexto de aspectos como la extradicion y la asistencia judicial reciproca, NU, Comité
Especial encargado de negociar una convencién contra la corrupcion, Proyecto revisado de
convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién, Sexto periodo de sesiones, Viena, 21 de
julio a 8 de agosto de 2003, 12 de mayo de 2003, A/AC.261/3/Rev. 4, pp. 25y s.

% NU, Comité Especial encargado de negociar una convencion contra la corrupcién, Proyecto
revisado de convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién, Sexto periodo de sesiones,
Viena, 21 de julio a 8 de agosto de 2003, 12 de mayo de 2003, A/AC.261/3/Rev. 4, pp. 25y s.

% En este sentido, ya en el primer periodo de sesiones Pakistan sefialé que la redaccién del
articulo 25 era restrictiva, por cuanto no abarcaba los casos en que el enriquecimiento ilicito,
aunque fuera el resultado de actos realizados durante el ejercicio del cargo, pudiera tener lugar
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En este periodo de sesiones, el representante de Cuba sefialé que si bien era
consciente de la preocupacidn que suscitaba la propuesta de penalizacién del
enriquecimiento ilicito en algunas delegaciones, destacd que ésta proporcionaria un
instrumento fundamental para luchar contra la corrupciéon en los ordenamientos juridicos
de los paises miembros del Grupo de Estados de América Latina y el Caribe. Ademas,
hizo hincapié en que la propuesta no imponia la obligacion de penalizar el
enriquecimiento ilicito y que al mismo tiempo dejaba abierta la posibilidad de la
cooperacion internacional. En cualquier caso, comunicé la disposicion del Grupo de
Estados de América Latina y el Caribe a negociar el texto, teniendo en cuenta la
necesidad de preservar el principio de presuncién de inocencia®’.

5. En el sexto periodo de sesiones®, el Comité especial aprobé provisionalmente el
art. 25 del Proyecto de Convencién en el que se dispone: «Con sujecién a su
constitucién 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»%.

6. Durante el séptimo periodo de sesiones, celebrado en Viena del 29 de septiembre
al 1 de octubre de 2003, el Comité Especial examind, ultimé y aprobd el Proyecto de

Convencidn que seria el que finalmente se presentara para su aprobacién por parte de la

después de la jubilacion o el retiro, NU, Comité Especial encargado de negociar una convencion
contra la corrupcién, Proyecto revisado de convencion de las Naciones Unidas contra la
corrupcion, 26 de mayo de 2002, A/AC.261/3/Rev.1, p. 36, nota 189.

37 NU, Informe del Comité Especial encargado de negociar una convencién contra la corrupcion
sobre su quinto periodo de sesiones, celebrado en Viena del 10 al 21 de marzo de 2003, 14 de
abril de 2003, A/AC.261/16, pp. 5y s.

% En este periodo de sesiones Sri Lanka presenté un documento que contenia una propuesta de
regulacion del enriquecimiento ilicito que disponia: «1. Con sujecién a la constitucion y a los
principios fundamentales del ordenamiento juridico, cada Estado Parte podra adoptar las medidas
necesarias para tipificar como delito en su legislacion, cuando se cometa intencionalmente, el
enriquecimiento ilicito derivado de la comision de los delitos previstos en la presente Convencion.

2. En el parrafo 1 del presente articulo, por “enriquecimiento ilicito” se entendera todo incremento
desproporcionado del patrimonio de un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que
no pueda ser razonablemente justificado», A/AC.261/L.219.

% NU, Comité Especial encargado de negociar una convencién contra la corrupcién, Proyecto
revisado de convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcién, Séptimo periodo de
sesiones, Viena, 29 de septiembre a 1° de octubre de 2003, 15 de agosto de 2003,
A/AC.261/3/Rev.5, p. 19.
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Asamblea General®. En este periodo de sesiones, las deliberaciones sobre el contenido
del art. 25 que regula el enriquecimiento ilicito se basaron en el texto refundido aprobado

en el sexto periodo de sesiones descrito en el parrafo anterior.
1.2.2. El contenido de la Convencion

El texto de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion fue aprobado
por la Asamblea General el 31 de octubre de 2003 y entr6 en vigor el 14 de diciembre de
2005, constituyendo asi el primer acuerdo que vincula a todos los Estados miembros
para hacer frente a la corrupcién®. En el preambulo de la Convencién se destaca los
peligros que plantea la corrupcion, especialmente por sus vinculos con otras formas de
delincuencia, en particular con la delincuencia organizada y porque los casos de
corrupcion entrafian vastas cantidades de activos, los cuales pueden constituir una
proporcién importante de los recursos de los Estados, y que amenazan la estabilidad
politica y el desarrollo sostenible de esos Estados. También, se reconoce que el
enriquecimiento ilicito puede ser particularmente nocivo para las instituciones
democraticas, las economias nacionales y el imperio de la ley.

La Convencion tiene como objetivo promover y fortalecer las medidas para prevenir y
combatir mas eficaz y eficientemente la corrupcion, facilitar y apoyar la cooperacion
internacional y la asistencia técnica en la prevencién y la lucha contra la corrupcion,
incluida la recuperacion de activos; y promover la integridad, la obligacién de rendir
cuentas y la debida gestion de los asuntos y los bienes publicos. Abarca la corrupcién
tanto en el sector publico como el privado, incluyendo la corrupcién entre particulares. La
Convencion se basa en cuatro pilares: prevencion, penalizaciéon, cooperacion
internacional y recuperacion de activos™®.

En lo que a la prevencion se refiere, el capitulo Il de la Convencidn esta dedicado a

las medidas preventivas dirigidas al sector publico y privado. Las disposiciones se

9 NU, Informe del Comité Especial encargado de negociar una convencién contra la corrupcion
sobre su séptimo periodo de sesiones, celebrado en Viena del 29 de septiembre al 1° de octubre
de 2003, 17 de octubre de 2003, A/AC.261/25, parr. 29.

*L Un detallado andlisis del texto de la Convencion puede encontrarse en los trabajos de
ARGANDONA, A., «La Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion y su impacto
sobre las empresas internacionales», |IESE, Journal of Business Ethics, Documento de
Investigacion n® 656, 2006, pp. 2 y ss.; BABU, R., «The United Nations Convention Against
Corruption: A critical overview», 2006, en linea: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.891898, pp. 1y ss.;
BRUNELLE-QURAISHI, «Assessing the relevancy and efficacy of The United Nations Convention
against Corruption: A comparative analysis», Notre Dame Journal Of International & Comparative
Law, 2011, pp. 101 y ss.; WEBB, P., «The United Nations Convention against corruption», Journal
of International Economic Law 8(1), pp. 191 y ss., doi:10.1093/jielaw/jgi009.

42 Asi, BABU, R., «The United Nations Convention against Corruption: A critical overview», 20086,
en linea: http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.891898, pp. 8 y ss.
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refieren a la prevencion de la corrupcion en el sector publico, en el poder judicial, y en el
sector privado, asi como en el establecimiento de 6rganos anticorrupcion. También se
prevé una serie de medidas a fin de promover la participacion activa de las
organizaciones no gubernamentales y de los diversos sectores que componen la
sociedad civil en la lucha contra la corrupcién.

Con relacion a la criminalizacién, el capitulo 1, dedicado a la «penalizacion y
aplicacion de la ley» recoge un importante nimero de conductas constitutivas de delitos
relacionados directa e indirectamente con la corrupcion dentro de las que se encuentran,
el soborno de funcionarios publicos nacionales, extranjeros y de funcionarios de
organizaciones internacionales, malversacion o peculado, apropiacion indebida u otras
formas de desviacion de bienes por un funcionario publico, trafico de influencias, abusos
de funciones, enriquecimiento ilicito, soborno en el sector privado, blanqueo del producto
del delito, encubrimiento, obstruccién a la justicia, etc. La mayoria de estas disposiciones
son de caracter obligatorio para los Estados Parte, pero hay referencias a la adopcién de
medidas legislativas «de conformidad con los principios fundamentales de su Derecho
Interno» o0 a la adopcion de medidas «en la medida que lo permita su ordenamiento
juridico interno».

La cooperacién internacional es también abarcada por la Convencién en cuyo
capitulo IV establece el compromiso de los Estados Parte de cooperar en la prevencion,
investigacién y en el enjuiciamiento de los delincuentes. La cooperacion prevé formas
especificas de asistencia juridica mutua y la obtencién de pruebas para su uso en los
tribunales, asi como la extradicién de los delincuentes. Los paises también deben tomar
medidas para apoyar el seguimiento, embargo, incautacién y decomiso del producto de
la corrupcion.

En el capitulo V de la Convencién se arbitra una serie de disposiciones relacionadas
con la recuperacién de activos, tema de vital importancia para cualquier pais, sea
desarrollado o en vias de desarrollo, donde los casos de corrupcién en gran escala han
«exportado» la riqgueza de un determinado pais a los centros internacionales de la banca
y a los paraisos fiscales.

Como se ha visto en el epigrafe anterior, finalmente el enriquecimiento ilicito quedé
ubicado en el Capitulo Il, en el que se prevé la penalizacion o criminalizacion de
determinadas conductas relacionadas con la corrupcién. Tras una reordenacion de los
articulos de la Convencion, es el art. 20 que contiene este delito cuyo texto establece:
«Con sujecién 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
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patrimonio de un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda

ser razonablemente justificado por él».

1.2.3. La implementacién del delito de enriquecimiento ilicito en las legislaciones

nacionales de conformidad con la CNUCC

La incorporacién, en virtud de la Convencion, del delito de enriquecimiento ilicito en
las legislaciones nacionales es bastante desigual43. De todos los paises firmantes, uno
ha presentado reservas y otro una declaracion al articulo 20 de la Convencién. Por un
lado, Canada considera que el enriquecimiento ilicito es incompatible con la Constitucion
de Canada, con la Carta Canadiense de Derechos y Libertades, asi como con los
principios fundamentales del sistema juridico canadiense. En virtud de ello, Canada no
tipificara el enriquecimiento ilicito como delito. Por otro lado, la Republica Socialista de
Vietnam realiz6 una declaraciéon en la que, de acuerdo con los principios de la Ley
vietnamita, no se considera obligado por las disposiciones relativas a la tipificacion como
delito del enriquecimiento ilicito previsto en el art. 20 de la Convencién.

Del texto de la Convencién se desprende que no todas sus disposiciones tienen el
mismo rango de obligacion para los Estados Parte. Asi, hay disposiciones obligatorias
que consisten en obligaciones de legislar, las facultativas y aquellas medidas que los
Estados Parte deben considerar o procurar aplicar. Por un lado, para las disposiciones
obligatorias, la Convencion emplea la expresién «cada Estado Parte adoptara», por lo
que los Estados Partes, dentro de lo establecido en la Convencion, deben adoptar la
respectiva disposicién obligatoria. Por otro lado, para las disposiciones opcionales o
facultativas, la Convencion emplea el término «podran adoptar». Pero hay otro tipo de
obligaciones que estan en un punto intermedio entre las obligatorias y las facultativas.
Para estas obligaciones la Convencion utiliza las expresiones como «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 jun’dico“. Ademas, algunas disposiciones de la Convencién contienen una

clausula de salvaguarda que funciona a modo de filtro con respecto a las disposiciones

3 Como pone de relieve ARGANDONA, la CNUCC es un instrumento limitado en tanto que no es
obligatorio para todos los Estados Parte convertir en delitos determinadas conductas como el
enriquecimiento ilicito. En su opinién, la actitud de algunos gobiernos de paises desarrollados fue
restrictiva, probablemente para evitar los problemas que podian derivarse de las acciones
judiciales contra sus ciudadanos en paises con sistemas judiciales atrasados y sin suficientes
garantias de derechos humanos o de procedimiento, IESE, Journal of Business Ethics, 2006, p. 9,
nota a pie 36.

* NU, Guia legislativa para la aplicacién de la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Nueva York, 2006, pp. 11y ss.
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de la Convencion en caso de que existan normas constitucionales o fundamentales en
conflicto con esas disposiciones.

Pues bien, como adelantdbamos supra, para salvar las discrepancias existentes entre
las delegaciones sobre la conveniencia de tipificar como delito el enriquecimiento ilicito,
el art. 20, que regula este delito, contiene una disposicion intermedia, entre las
obligatorias y las facultativas, en tanto que se dispone que cada Estado Parte
«considerara la posibilidad» de adoptar las medidas legislativas y de otra indole para
tipificar como delito el enriquecimiento ilicito. Esto supone que, tal como se establece en
la Guia Legislativa para la aplicacion de la Convencion contra la Corrupcion, los Estados
Parte tienen la obligacion de estudiar la posibilidad de adoptar una medida especifica
sobre el enriquecimiento ilicito teniendo en cuenta la clausula de salvaguarda, es decir
«con sujecién a su constituciéon y a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico».

Como los Estados Parte no tienen la obligacion de criminalizar el enriqguecimiento
ilicito, la no incorporacién del art. 20 no supone el incumplimiento de una obligacion
internacional, puesto que los Estados en cuestiébn pueden alegar que el contenido de
este articulo es contrario a su Constitucion y a los principios fundamentales de su
ordenamiento juridico. Ahora bien, no hay que olvidar que los Estados si tienen la
obligaciéon de «considerar la posibilidad» de penalizar el enriquecimiento ilicito, por lo
que no basta con alegar problemas de inconstitucionalidad o de principios
fundamentales, los Estados tienen la obligacién de examinar sobre la necesidad de
aprobar normas que penalicen el enriquecimiento ilicito, méas si la realidad demuestra
que en un determinado pais los mecanismos legales instaurados contra este fenémeno
criminal son insuficientes.

La forma en la que los paises deben cumplir esta obligacion dependera de su sistema
de gobierno. Si estamos ante un sistema basado fundamentalmente en el
parlamentarismo, lo normal serda que el debate surja entre los representantes de la
soberania popular. Sin embargo, teniendo en cuenta que la criminalizacion del
enriquecimiento ilicito tiene como destinatarios también a quienes ejercen como
parlamentarios o tienen funciones ejecutivas, las medidas anticorrupcién, por lo general,
carecen de imparcialidad y muchas veces de legitimidad. Es decir, cuando los
encargados de legislar son a su vez los destinatarios de las normas, es necesaria la
intervencién de otros organismos pertenecientes a la sociedad civil, como pueden ser las
organizaciones no gubernamentales, las asociaciones de los drganos encargados de

administrar justicia, los colegios de abogados, entre otros, de forma que la iniciativa de
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criminalizar o no un determinado comportamiento, en este caso, el enriquecimiento ilicito,
no sea solo de quienes se veran afectados por la norma®.

En virtud del mecanismo de seguimiento previsto en el art. 63 de la Convencién, cada
Estado se compromete a proporcionar a la Conferencia de los Estados Parte informacion
sobre sus programas, planes y practicas, asi como sobre las medidas legislativas y
administrativas adoptadas para aplicar la presente Convencion, segun lo requiera la
Conferencia de los Estados Parte. En la ultima Conferencia de los Estados Parte en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion celebrada en Viena en junio de
2014, el Grupo de Examen de la Aplicacién informd, en parecidos términos como ya lo
habia hecho en ocasiones anteriores®, que entre las razones internas de no tipificar
como delito el enriquecimiento ilicito se encontraban, entre otras, limitaciones
constitucionales, en particular en relacién con el principio de la presuncién de inocencia;
las caracteristicas propias del ordenamiento juridico, en particular las relativas a la carga
de la prueba; particularidades de la legislacion interna no previstas en el articulo 20 de la
Convencidn; la aplicacién, y posible superposicion de leyes vigentes, como la legislacion
fiscal y contra el blanqueo de dinero, a casos de enriquecimiento ilicito®’.

Asi, por ejemplo, dentro de los paises de nuestro entorno geografico, Austria
considera que la incorporacién del art. 20 de la Convenciéon daria lugar a problemas
constitucionales y seria contraria a los principios consagrados en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos (CEDH), que goza de rango constitucional en ese pais48. Suecia

considera que penaliza el enriquecimiento ilicito, pero no puede aplicar el art. 20 de la

4 vgase al respecto, JORGE, G., The Romanian legal framework on illicit enrichment, Project
coordinated by the American Bar Association Central European and Eurasian Law Initiative
(ABA/CEELLI) with support from the Stability Pact Anti-Corruption Initiative (SPAI), 2007, parrs. 164
ys.

6 UN, Implementation Review Group of the United Nations Convention against Corruption,
Resumed second session, Vienna, 7-9 September 2011, Implementation of chapter |li
(Criminalization and law enforcement) of the United Nations Convention against Corruption,
Thematic report prepared by the Secretariat, 24 August 2011, CAC/COSP/IRG/2011/CRP.5, parr.
10; NU, Conferencia de los Estados Parte en la Convencién de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Grupo de Examen de la Aplicacion, Quinto periodo de sesiones, Viena, 27 a 31 de
mayo de 2013, Examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion Aplicaciéon de los capitulos Il (Penalizacion y aplicacién de la ley) y IV (Cooperacién
internacional) de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (examen de los
articulos 15 a 29), Informe tematico preparado por la Secretaria, 22 de marzo de 2013,
CAC/COSP/IRG/2013/6, p. 4.

a7 NU, Grupo de Examen de la Aplicacién, Quinto periodo de sesiones, Viena, 2 a 6 de junio de
2014, Examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
Aplicacion del capitulo Il (Penalizacion y aplicacion de la ley) de la Convencion de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (examen de los articulos 15 a 29), Informe tematico preparado por la
Secretaria, 14 de marzo de 2014, CAC/COSP/IRG/2014/6, pp. 4y s.

8 NU, Grupo de Examen de la Aplicacion, Quinto periodo de sesiones, Viena, 2 a 6 de junio de
2014, Examen de la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion,
Resumen, Nota de la Secretaria, Austria, 4 de abril de 2014, CAC/COSP/IRG/I/3/1/Add.11, p. 4.
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Convencién porque éste en la practica supone invertir la carga de la prueba en el
sospecho lo que es incompatible con la presuncién de inocencia que se aplica en el
ambito penal de ese pais®. Italia informé que examiné y descarté la posibilidad de
tipificar como delito el enriquecimiento ilicito debido a la incompatibilidad con los
principios fundamentales del ordenamiento juridico italiano®®. Otros paises manifestaron
su intencién de tipificar como delito el enriquecimiento ilicito; es el caso, por ejemplo, de
Noruega®. Portugal también comunicé que estaba estudiando la posibilidad de
criminalizar el enriquecimiento ilicito en el marco de la Constitucién de Portugal®. Y asf,
fue el Decreto n° 37/XIl, de 10 de febrero de 2012, que introdujo en el Cédigo penal el
delito de enriquecimiento ilicito de particulares (art. 335.-A)°% y el de funcionarios
publicos (art. 386.9)°, asi como en la Ley N° 34/87 de 16 de julio (art. 27.°-A)>> que

9 LN, Implementation Review Group Fifth session, Vienna, 2-6 June 2014, Review of
implementation of the United Nations Convention against Corruption, Executive summary: Sweden,
Note by the Secretariat, 28 May 2014, CAC/COSP/IRG/2014/CRP.8, p. 3.

*° sin embargo declaré que, existen normas especificas que obligan a los funcionarios electos y
altos cargos a declarar su patrimonio y prevén sanciones en caso de que no lo hagan, NU, Grupo
de examen de la aplicacion, Quinto periodo de sesiones, Viena, 2 a 6 de junio de 2014, Examen de
la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, Resumen, Nota de la
Secretaria, Italia, 19 de noviembre de 2013, CAC/COSP/IRG//3/1/Add.6, p. 4.

*1 NU, Grupo de Examen de la Aplicacion, Quinto periodo de sesiones, Viena, 2 a 6 de junio de
2014 Tema 2 del programa provisional, Examen de la aplicacién de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion, Resumen, Nota de la Secretaria, Noruega, 10 de diciembre de 2013,
CAC/COSP/IRG/1/2/1/Add.25, p. 4.

52 NU, Conferencia de los Estados Partes en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Grupo de examen de la aplicacion, Continuacion del cuarto periodo de sesiones,
Ciudad de Panama, 26 y 27 de noviembre de 2013, Examen de la aplicacion de la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Corrupcién, Resumen, Nota de la Secretaria, 10 de diciembre de
2013, CAC/COSP/IRG/I/2/1/Add.25, p. 4.

53 «Artigo 335.°-A. Enriquecimento ilicito. 1- Quem por si ou por interposta pessoa, singular ou
coletiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio, sem origem licita determinada, incompativel com
os seus rendimentos e bens legitimos € punido com pena de prisdo até trés anos, se pena mais
grave ndo lhe couber por forca de outra disposicéo legal. 2- Para efeitos do disposto no nimero
anterior, entende-se por patriménio todo o ativo patrimonial existente no pais ou no estrangeiro,
incluindo o patrimdnio imobiliario, de quotas, a¢des ou partes sociais do capital de sociedades civis
ou comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou veiculos automdveis, carteiras de titulos,
contas bancérias, aplicacdes financeiras equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas
realizadas com a aquisicdo de bens ou servi¢os ou relativas a liberalidades efetuadas no pais ou
no estrangeiro. 3- Para efeitos do disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens legitimos
todos os rendimentos brutos constantes das declara¢des apresentadas para efeitos fiscais, ou que
delas devessem constar, bem como outros rendimentos e bens com origem licita determinada. 4-
Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100 salarios minimos mensais a
conduta ndo é punivel. 5- Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 350 salarios
minimos mensais 0 agente é punido com pena de prisdo de um a cinco anos».

* «Artigo 386.°. Enriquecimento ilicito por funcionario. 1- O funcionario que, durante o periodo do
exercicio de fun¢Bes publicas ou nos trés anos seguintes a cessacao dessas fungdes, por si ou por
interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver patriménio, sem origem licita
determinada, incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos é punido com pena de
prisdo de um a cinco anos, se pena mais grave ndo lhe couber por for¢a de outra disposic¢éo legal.
2- Para efeitos do disposto no nimero anterior, entende-se por patriménio todo o ativo patrimonial
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regula el régimen de los delitos de responsabilidades de los titulares de cargos politicos.
Sin embargo, estos tres preceptos han sido declarados por el Tribunal Constitucional
portugués contrarios a la Constitucién portuguesa por la inexistencia de un bien juridico

definido y por violar el derecho a la presuncién de inocencia®.
2. Convencion Interamericana contra la corrupcion

Aunque hemos empezado analizando la Convencion de las Naciones Unidas contra
la Corrupcion, lo cierto es que el primer documento multilateral que trata el tema del
enriquecimiento ilicito o injustificado es la Convencidon Interamericana contra la
Corrupcion adoptada por los Estados miembros de la Organizacion de Estados

Americanos el 29 de marzo de 1996 y en vigor desde el 6 de marzo de 1997°".

existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliario, de quotas, a¢des ou partes
sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre barcos, aeronaves ou
veiculos automoveis, carteiras de titulos, contas bancérias, aplicagdes financeiras equivalentes e
direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a aquisicdo de bens ou servicos ou
relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro. 3- Para efeitos do disposto no n.° 1,
entendem-se por rendimentos e bens legitimos todos os rendimentos brutos constantes das
declaracdes apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar, bem como outros
rendimentos e bens com origem licita determinada, designadamente os constantes em declaragéo
de patriménio e rendimentos. 4- Se o valor da incompatibilidade referida no n.° 1 ndo exceder 100
salarios minimos mensais a conduta ndo é punivel. 5- Se o valor da incompatibilidade referida no
n.° 1 exceder 350 salarios minimos mensais 0 agente é punido com pena de prisdo de um a oito
anos».

55 «Artigo 27.°-A. Enriquecimento ilicito. 1- O titular de cargo politico ou de alto cargo publico que
durante o periodo do exercicio de fun¢des publicas ou nos trés anos seguintes a cessacao dessas
fungBes, por si ou por interposta pessoa, singular ou coletiva, adquirir, possuir ou detiver
patriménio, sem origem licita determinada, incompativel com os seus rendimentos e bens legitimos
€ punido com pena de prisdo de 1 a 5 anos, se pena mais grave nao lhe couber por for¢a de outra
disposicéo legal. 2- Para efeitos do disposto no niumero anterior, entende-se por patrimonio todo o
ativo patrimonial existente no pais ou no estrangeiro, incluindo o patriménio imobiliario, de quotas,
acOes ou partes sociais do capital de sociedades civis ou comerciais, de direitos sobre barcos,
aeronaves ou veiculos automoveis, carteiras de titulos, contas bancéarias, aplicaces financeiras
equivalentes e direitos de crédito, bem como as despesas realizadas com a aquisi¢do de bens ou
servicos ou relativas a liberalidades efetuadas no pais ou no estrangeiro. 3- Para efeitos do
disposto no n.° 1, entendem-se por rendimentos e bens legitimos todos os rendimentos brutos
constantes das declaragdes apresentadas para efeitos fiscais, ou que delas devessem constar,
bem como outros rendimentos e bens com origem licita determinada, designadamente os
constantes em declaragéo de patriménio e rendimentos. 4- Se o valor da incompatibilidade referida
no n.° 1 ndo exceder 100 salarios minimos mensais a conduta ndo € punivel. 5- Se o valor da
incompatibilidade referida no n.° 1 exceder 350 salarios minimos mensais o agente é punido com
pena de prisdo de 1 a 8 anos».

*® TRIBUNAL CONSTITUCIONAL PORTUGAL, ACORDAO N.° 179/2012, de 4 de abril de 2012,
disponible en la web del Tribunal Constitucional de Portugal,
http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120179.html  (dltima visita 15.01.2015). Un
andlisis sobre la inconstitucionalidad del delito de enriquecimiento ilicito declarado por el Tribunal
Constitucional portugués puede verse en el trabajo de BLANCO CORDERO, «El delito de
enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea. Sobre su inconstitucionalidad declarada por el
Tribunal Constitucional portugués», Revista electrénica de la AIDP, 2013, pp. 1y ss.

5 véanse al respecto, ALTAMIRANO, G. D. «The impact of the Inter-American Convention
Aginst Corruption», The University of Miami Law Review, n° 38, 2007, pp. 499 y ss.; AMERICAN
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Su importancia reside en que por primera vez los paises de una determinada region
aparcaron sus diferencias, especialmente politicas, para elaborar un marco juridico que

posibilite luchar contra la corrupciéon mas alla de sus fronteras.
2.1. Antecedentes

La magnitud de los casos de corrupcion y sus consecuencias en los paises miembros
de la OEA y la necesidad de establecer mecanismos para prevenir, detectar y sancionar
la corrupcién, se convirtié en los primeros afios de la década de los noventa en un tema
crucial para estos paises. En una etapa inicial que va de 1992 a 1994, fue el Comité
Juridico Interamericano, el primer érgano dentro de la OEA, que planteé la necesidad de
analizar los problemas juridicos que presentaba el fenémeno de la corrupcion. A raiz de
ello y de una propuesta presentada por Chile, la Asamblea General adopto en 1994 la
Resolucion titulada «Probidad y Etica Civica» mediante la cual se resolvio instruir al
Consejo permanente a que establezca un Grupo de Trabajo para que estudie el tema de
la probidad y ética civica. Dicho grupo se encargaria de recopilar y estudiar las
legislaciones nacionales vigentes en materia de etica publica; analizar las experiencias
de control y fiscalizacion de las instituciones administrativas existentes; hacer un
inventario de los delitos que tienen relaciéon con la ética publica configurados en las
normas nacionales; y elaborar recomendaciones sobre mecanismos juridicos para
controlar dicho problema con pleno respeto a la soberania de los Estados miembros®®.

En la «Primera Cumbre de las Américas» celebrada en Miami del 9 al 11 de
diciembre de 1994, los Jefes de Estado y de Gobierno asistentes firmaron una
Declaracion de Principios titulada «Pacto para el Desarrollo y la Prosperidad:
Democracia, Libre Comercio y Desarrollo sostenible en las Américas». En esta
Declaracion reconocian, entre otras cuestiones, que la democracia efectiva requiere que

la corrupcion sea combatida de forma integral, «toda vez que constituye un factor de

BAR ASSOCIATION, Report an Inter-American Convention against Corruption, 1997. En linea:
http://search.americanbar.org/search?q=IAconventioncorruption&client=default_frontend&proxystyl
esheet=default_frontend&site=default_collection&output=xml_no_dtd&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1
(Ultima visita: 15.12.2015); JIMENEZ, L., «The Inter-American Convention against Corruption»,
American Society of International Law, vol. 92, 1998, pp. 157 y ss.; VARGAS CARRENO, E., La
Convencion Interamericana contra la Corrupcion, Banco Interamericano de Desarrollo, 2006, pp. 6
y sS.

%8 OEA, Probidad y Etica Civica, Resolucion aprobada en la décima sesién plenaria, celebrada el
10 de junio de 1994, AG/RES. 1294 (XXIV-0/94). En contenido de la Resolucién puede encontrarse
en la web de la OEA. http://www.oas.org/juridico/spanish/ag-res97/Res1294.htm (Ultima visita
15.12.2014).
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desintegracion social y de distorsion del sistema econémico que socava la legitimidad de
las instituciones politicas» .

Con tal fin, los Jefes de Estado y de Gobierno disefian un Plan de Accion en el que se
incluyen una serie de medidas para fortalecer la democracia, fomentar el desarrollo,
lograr la integracién econdmica y el libre comercio, mejorar la vida de sus pueblos y
proteger el medio ambiente para las generaciones futuras®. Dentro de las acciones para
la preservacion y el fortalecimiento de las democracias de las Américas, se preveé la
lucha contra la corrupcion. Y para ello, los gobiernos se comprometen a adoptar una
serie de medidas sobre conflictos de intereses para los empleados publicos, contra el
enriquecimiento ilicito y la imposicién de sanciones rigurosas a aquellos que utilicen sus
cargos publicos en beneficio de intereses particulares. En un ambito mas amplio, los
Estados también se comprometen a darle un enfoque mas global al fenémeno de la
corrupcion a través de la negociacién de un nuevo acuerdo multilateral en el que se trate
el enjuiciamiento de los actos de corrupcién y la extradicién de sus autores®".

La Asamblea general, por su parte, encomendé al Presidente del Grupo de Trabajo
sobre Probidad y Etica Publica que preparara un Proyecto de Convencion Interamericana
contra la Corrupcion, con base en la propuesta presentada por el Gobierno de Venezuela
en diciembre de 1994% y en las observaciones que al respecto formularan los Estados
miembros. También resolvié encomendar al Comité Juridico Interamericano que emitiera
sus observaciones al Proyecto de Convencién que finalmente preparara el Grupo de
Trabajo; ademas convocOd un periodo extraordinario de sesiones para que con la
intervencién de los miembros del equipo de trabajo, los del Comité Juridico y expertos
gubernamentales elaboren un texto de Convencién definitivo®®. Tras sendas reuniones
del Grupo de Trabajo en las que tras arduas negociaciones se buscé formulas de
consenso, se aprobod el Proyecto de Convencién que seria la version definitiva sobre la

que trabajaria la Conferencia Especializada que adopt6 la Convencién.

2.2. La Convencion

* El texto de la Declaracion de Principios puede encontrarse en la pagina web de la OEA,
http://www.summit-americas.org/i_summit_sp.html (Gltima visita: 15.12.2014).

g0 OEA, Primera Cumbre de las Américas Miami, Florida, 9 al 11 de diciembre de 1994, Plan de
Accion. En linea: http://www.summit-americas.org/i_summit_sp.html (Gltima visita: 15.12.2014).

®. OEA, Primera Cumbre de las Américas Miami, Florida, 9 al 11 de diciembre de 1994,
Declaracion de Principios. En linea: http://www.summit-americas.org/i_summit_sp.html (dltima
visita: 15.12.2014).

52 OEA, CP/doc.2544/94 de 16 de diciembre de 1994.

% OEA, Probidad y Etica Civica Resolucién aprobada en la novena sesion plenaria, celebrada el
9 de junio de 1995, parrs. 5, 6y 7, AG/RES. 1346 (XXV-0/95).
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La Conferencia especializada, convocada de Conformidad con el parrafo 8 de la
Resolucién AG/RES. 1346 (XXV-0/95) de la Asamblea General, de 9 de junio de 1995,
se celebré en Caracas del 27 al 29 de marzo de 1996. En ésta, los representantes de
cada uno de los paises miembros de la OEA adoptaron la Convencién Interamericana
contra la Corrupcién. Veintiuno de los paises presentes la firmaron en la ceremonia de
clausura y tras el segundo instrumento de ratificacion, tal como dispone su art. 25, entro
en vigor en marzo de 1997. En la actualidad, casi todos los Estados miembros de la OEA
han ratificado la Convencion y otros se han adherido a ella. La amplia aceptaciéon de la
Convencion puede ser vista como un compromiso por los Estados a luchar
enérgicamente contra la corrupcion, adaptando o modificando su normativa interna para
conseguir tal fin. Sin embargo, los resultados no son tales. Si bien, el régimen normativo
interno cuenta con numerosas disposiciones legislativas para hacer frente a la
corrupcion, son pocos los casos que se investigan y menos aun los que llegan a los
tribunales, ni que decir, del nimero de sentencias condenatorias®.

Como queda establecido en el predmbulo de la Convencién, la corrupcién «socava la
legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la sociedad, el orden moral y la
justicia, asi como contra el desarrollo integral de los pueblos». Ademas, el fortalecimiento
de la democracia, exige «combatir toda forma de corrupcién en el ejercicio de las
funciones publicas, asi como los actos de corrupcion especificamente vinculados con tal
ejercicio». Y es que la estrecha relacién de la corrupcién con otras formas de
criminalidad como puede ser el trafico de drogas o la criminalidad organizada, y la
maghnitud de las consecuencias nocivas para un determinado pais, obligan a adoptar un
instrumento internacional que promueva y facilite la cooperacién internacional; ya que,
dadas las caracteristicas de estas formas de criminalidad, acciones asiladas por parte de
cada pais estan destinadas al fracaso.

La Convencién tiene dos objetivos o propdsitos. El primero de ellos, relacionado con
las acciones internas que cada uno de los Estados parte debe arbitrar para prevenir,
detectar, sancionar y erradicar la corrupcién. El segundo objetivo es de naturaleza
internacional y se refiere a las medidas que tiendan a promover, facilitar y regular la
cooperacion entre los Estados Parte a fin de asegurar la eficacia de las medidas y
erradicar los actos de corrupcion en el ejercicio de las funciones publicas y los actos de

corrupcién especificamente vinculados con tal ejercicio®.

& Asi, por ejemplo, CARO CORIA pone de relieve que a pesar de que el enriquecimiento ilicito
es constitutivo de delito desde 1981 en Peru, hasta 2006 (fecha en la que publica su trabajo) no
habia ninguna sentencia condenatoria, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, p. 274.

% Art. Il de la Convencion.
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Para cumplir el primero de los objetivos, la Convencién establece en su art. Il doce
medidas de naturaleza preventiva que no son de aplicacion obligatoria, por cuanto, en
este articulo se establece que los Estado Parte «convienen en considerar» la
aplicabilidad de medidas, «dentro de sus propios sistemas institucionales». Dentro de
éstas se establece la adopcion de normas de conducta para los funcionarios y los
mecanismos para hacer efectivo su cumplimiento, la formacion de los funcionarios para
gue éstos comprendan el alcance de su responsabilidad y las normas éticas que rigen
sus actividades, sistemas para la declaracion de los activos o del patrimonio y para la
contratacion de los funcionarios publicos, sistemas de recaudacion y control de los
recursos publicos, establecimiento de sanciones para las personas que violen las leyes
contra la corrupcion de los Estados Parte, establecimiento de sistemas para proteger a
las personas que denuncien actos de corrupcion, el desarrollo de organismos
especializados para prevenir, detectar, sancionar y erradicar las practicas corruptas; la
adopcién de otras medidas para desalentar la corrupcidn, para promover la participacion
de la sociedad civil y de las ONG,; vy el estudio de otras medidas que tomen en cuenta
una remuneracion equitativa y la probidad del servicio publico.

El otro tipo de medidas son de naturaleza penal. Estas medidas, reguladas de forma
dispersa en la Convencion, se refieren a conductas que constituyen delito o actos de
corrupcion tal como finalmente se denominan en la Convenciéon. Dentro de estos actos
de corrupcién cabe distinguir tres grupos. En el primer grupo se incluyen los actos de
corrupcion que ya se encuentran tipificados en las legislaciones nacionales y son de
aplicacién obligatoria a todos los Estados Parte®®. Segun el art. VI, en el que se
contienen, la Convencion es aplicable a los siguientes actos de corrupcion: en primer
lugar lo que podriamos considerar como de cohecho en tanto se castiga al funcionario
publico o persona que, sin serlo ejerza funciones publicas, requiera o acepte, como a
quienes ofrezcan u otorguen, directa o indirectamente a ese funcionario o persona que
ejerce funciones publicas cualquier objeto de valor pecuniario u otros beneficios como
dadivas, favores, promesas 0 ventajas, para que realice u omita cualquier acto en el
ejercicio de sus funciones publicas. En segundo lugar, la realizacion por parte del
funcionario publico o persona que ejerza funciones publicas de cualquier acto u omision
en el ejercicio de sus funciones, con el fin de obtener ilicitamente beneficios para si
mismo o para un tercero. Y, en tercer lugar el aprovechamiento doloso u ocultaciéon de
bienes provenientes de cualquiera de los actos de corrupcion anteriormente descritos,

criminalizandose de forma expresa el delito de blanqueo de capitales procedentes de la

5 véase ampliamente al respecto, ALTAMIRANO, G. D., The University of Miami Law Review,
2007, p. 501; VARGAS CARRENDO, E., La Convencidn Interamericana contra la Corrupcion, Banco
Interamericano de Desarrollo, 2006, pp. 13y s.

25



RGDP
ISSN: 1698-1189, num. 23, Mayo (2015) lustel

corrupcion. Aunque este articulo contemple expresamente estos delitos, el apartado 2
dispone que la Convencion también sera aplicable, de mutuo acuerdo entre dos 0 mas
Estados Parte, en relacidon con «cualquier otro acto de corrupcidén» no contemplado en
ella.

En el segundo grupo se incluyen aquellos delitos relacionados con la corrupcion que
también se encontraban tipificados en algunas legislaciones en el momento de la
adopcion de la Convencion, pero que al no existir acuerdo sobre su efecto vinculante les
otorga el caracter de actos de corrupcién soélo si hubiesen sido tipificados previamente en
la correspondiente legislacion nacional. Para aquellos paises que no los hubieran
tipificado, se comprometen a brindar la asistencia y cooperacion prevista en la
Convencién, en la medida que sus leyes lo permitan. Estos delitos, regulados en
articulos separados, son el soborno transnacional (art. VIII) y el enriquecimiento ilicito
(art. 1X). El soborno transnacional se introdujo en la Convencion a instancia del
representante de EE.UU., Unico pais que a la fecha de la adopciéon de la Convencion
tenfa prevista su tipificacién como delito®. Mientras que el enriquecimiento ilicito se
introdujo porgue un numero importante de paises que finalmente suscribieron la
Convencidn, tenian incorporado en su ordenamiento juridico esta figura delictiva. Ahora
bien, una vez que estos hechos son tipificados como delitos en el Derecho interno de un
Estado Parte pasan a ser considerados como actos de corrupcion para aquellos paises
que han ratificado la Convencion Interamericana, y en consecuencia les es aplicable
todas las disposiciones contenidas en la Convencion, especialmente las relativas a la
asistencia y cooperacion judicial.

Finalmente, en el tercer grupo, el art. XI, titulado «Desarrollo progresivo» se dispone
que, con la finalidad de impulsar el desarrollo y la armonizacién de las legislaciones
nacionales y la consecucion de los objetivos de la Convencion, los Estados Parte
estiman conveniente y se obligan a considerar la tipificacién en sus legislaciones de
hechos constitutivos de informacion privilegiada, trafico de influencias, malversacion de
caudales publicos, entre otras.

En cuanto a la cooperacion internacional, la Convencion prevé medidas como la
asistencia judicial para la investigaciébn o juzgamiento de los actos de corrupcion, asi
como para la obtencién de pruebas y la realizacion de otros actos necesarios para
facilitar los procesos y actuaciones referentes a la investigacion o juzgamiento de actos
de corrupci(’)nes. También convienen en la asistencia para la identificacion, rastreo, la

movilizacion, la confiscacion y el decomiso de los bienes obtenidos a través de los actos

®” MANFRONI, C., La Convencion Interamericana contra la corrupcion, p. 119.
% Art. XIV CICC.
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de corrupciéneg. Con relacion al secreto bancario, la Convencién establece que el Estado
requerido no podrd negarse a proporcionar la asistencia solicitada por el Estado Parte
amparandose en el secreto bancario y que los Estados requirentes se obligan a no
utilizar las informaciones protegidas por el secreto bancario que reciban, para ningun fin
distinto del proceso para el cual se haya autorizado”.

Como hemos adelantado, el delito de enriquecimiento se encuentra dentro de las
normas de caracter obligatorio pero limitadas a su vez por una clausula de salvaguarda.
Asi, el art. IX de la Convencién dispone: «Enriquecimiento ilicito. Con sujeciéon a su
Constitucion y a los principios fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados
Partes que aun no lo hayan hecho adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su
legislacion como delito, el incremento del patrimonio de un funcionario publico con
significativo exceso respecto de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus
funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él. Entre aquellos Estados
Partes que hayan tipificado el delito de enriquecimiento ilicito, éste sera considerado un
acto de corrupcién para los propésitos de la presente Convencion. Aquel Estado Parte
que no haya tipificado el enriquecimiento ilicito brindard la asistencia y cooperacion
previstas en esta Convencidn, en relacion con este delito, en la medida en que sus leyes

lo permitan».

2.3. Cumplimiento de la CICC en lo que al Enriquecimiento ilicito se refiere. La

Legislacion modelo sobre enriguecimiento ilicito

La norma que contiene el enriquecimiento ilicito es de obligatorio cumplimiento por
parte de los Estados miembros. Y ello es asi, porque a diferencia de lo previsto en el art.
20 de la CNUCC, en el que se dispone que cada Estado Parte «considerara la
posibilidad», el art. IX de la Convencion establece que los Estados Parte que adn no lo
hayan hecho «adoptaran» las medidas necesarias para tipificar como delito el
enrigquecimiento ilicito™. Sin embargo, esta obligacion tiene su propia limitacién, en tanto
que su cumplimiento queda subordinado a la posibilidad de que el enriquecimiento ilicito
no entre en conflicto con los fundamentos constitucionales o los principios generales

basicos del ordenamiento juridico del Estado Parte”.

% Art. XV CICC.
™ Art. XVI CICC.

™ De otra opinién, ALTAMIRANO, G. D., quien considera los arts. VIl y IX no son de

cumplimiento obligatorio sino facultativo, The University of Miami Law Review, n°® 38, 2007, p. 504.

2 por lo que, como afirma MANFRONI, un Estado no esta obligado a legislar el enriquecimiento
ilicito si fundadamente demuestra que este tipo penal se opone a su orden constitucional, sin
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De la totalidad de paises que han ratificado o se han adherido a la CICC, sélo dos
han presentado declaraciones interpretativas al art. IX que regula el enriquecimiento
ilicito. Por un lado, Canada considera que lo previsto en este articulo «obraria en contra
de la presuncién de inocencia garantizada por la Constitucion del Canada por lo que no
aplicara el articulo IX tal como dispone este articulo». Por otro lado EE.UU., reconoce la
importancia de combatir el enriquecimiento indebido de los funcionarios publicos por lo
que cuenta con leyes penales para impedir o castigar tal conducta. Estas leyes obligan a
los funcionarios superiores del gobierno federal a presentar declaraciones financieras
veraces, obligacién que de no cumplirse esta sujeta a sanciones de naturaleza penal.
Sus leyes también prevén el enjuiciamiento de los funcionarios publicos del gobierno
federal que han evadido impuestos sobre riqueza obtenida ilicitamente. Sin embargo, en
Su opinion, tal como esta configurado el delito de enriquecimiento ilicito en el art. IX de la
Convencidn, impone la carga de la prueba sobre el demandado, lo que es incompatible
con la Constitucion de los Estados Unidos y los principios fundamentales del sistema
juridico de su pais. Por lo tanto, EE.UU. entiende que no esta obligado a establecer un
nuevo delito de enriquecimiento ilicito. Sin embargo, reiteran su disposicidon a brindar
asistencia y cooperacion a los otros Estados Parte, de conformidad con lo dispuesto en
la Constitucion hasta donde le permita su legislacion interna”.

Al margen de Canada y EE.UU., el resto de los Estados Parte de la CICC viene
incorporando el delito de enriquecimiento ilicito a su legislacién penal, no sin abierta
oposicién por parte de ciertos sectores doctrinales que lo consideran innecesario o
contradictorio con su Constitucién y a los principios que rigen su ordenamiento juridico’.
Objeciones que también se presentaron en las discusiones en el seno del Grupo de
trabajo encargado de elaborar el Proyecto de Convencién’.

Precisamente por el debate que genera la configuracion de este delito, los Organos
de la OEA han procurado adoptar una serie de decisiones con la finalidad de facilitar la
tarea de los legisladores nacionales. La Asamblea General, en la octava sesion plenaria,
celebrada el 7 de junio de 1996, adoptd la Resolucion AG/RES.1395 (XXVI-0/96), en la
que encomienda al Comité Juridico Interamericano que, «a modo de seguimiento de su

contribuciébn a la adopcién de la Convencion Interamericana contra la Corrupcion,

necesidad de hacer ninguna reserva a la CICC, La Convencion Interamericana contra la
corrupcion, p. 147.

s http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-58.html (Ultima visita: 15.12.2014).

™ Sobre el mecanismo de seguimiento de la CICC, véase ampliamente, DE MICHELE, R., «The
Follow-Up Mechanism of The Inter-American Convention Against Corruption: A Preliminary
Assessment: Is The Glass Half Empty?», Southwestern Journal of Law & Trade In The Americas,
vol. 10, 2003-2004, pp. 303 y ss.

S véase al respecto, MANFRONI, C., La Convencion Interamericana contra la corrupcion, p.
151.
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prepare Legislacion modelo con respecto al enriquecimiento ilicito y el soborno
transnacional», la cual pueda ser utilizada por los Estados miembros’®. Esta solicitud fue
reiterada por el Consejo Permanente de la OEA, quien en su Resolucién CP/RES.689
(1092/96), pidié6 al Comité Juridico Interamericano en su periodo de sesiones ordinario
de febrero y marzo de 1997, que como cuestion prioritaria cumpliera el mandato
establecido en la Resolucidon anteriormente mencionada respecto a la elaboracion de
Legislacion modelo del soborno transnacional y enriquecimiento ilicito.

Tras una serie de reuniones en las que el Comité Juridico Interamericano estudio
diversos documentos presentados por sus miembros, asi como uno titulado «Algunos
Elementos para la Preparacion de Legislacién modelo Relativa a Enriquecimiento llicito y
Soborno Transnacional» (CJl/doc.15/97) preparado por el Departamento de Derecho
Internacional de la Subsecretaria de Asuntos Juridicos, aprob6 en agosto de 1998 la «Ley
modelo sobre soborno internacional». Durante su 53 periodo ordinario de sesiones, el
Comité Juridico Interamericano aprobd la Resolucion CJI/RES.23/LI1I/1998 «Preparacion de
Legislacion modelo con respecto al enriquecimiento ilicito y el soborno transnacional»,
mediante la cual resuelve aprobar el informe titulado «Preparacion de Legislacion modelo
sobre enriquecimiento ilicito y el soborno transnacional» (CJl/doc.70/98 rev.2), asi como su
anexo titulado «Ley modelo sobre soborno transnacional: guia para el Iegislador»”. En la
misma Resolucién se resuelve continuar las sesiones para la aprobacion de la ley sobre
enriquecimiento ilicito en el proximo periodo de sesiones.

En las sesiones de trabajo del Comité Juridico Interamericano, se plantearon algunos
temas a los cuales, de acuerdo con algunos de sus miembros, se deberia prestar
especial atencion’. El primero de ellos estaba relacionado con el sujeto activo porque se
cuestionaba que la definicién de «funcionario publico» contenido en la Convenciéon no
abarcaba de forma completa todos los supuestos del ejercicio de la funcién publica. Por
ello, se sugeria la ampliacion de la definicion de funcionario publico para que abarque
otros supuestos, o la posibilidad de abordar este tema desde la definicion de «servicio
publico», sin importar que la persona sea un funcionario del gobierno o un funcionario
privado. Y es que, en segun algunos miembros del Comité, el concepto de funcionario
publico no abarca a aquellas personas que ejercen funciones publicas sin haber sido

electas para tal ejercicio, mientras que el concepto de funcién publica si contempla a

% parra. 4, http://www.oas.org/juridico/spanish/ag-res97/Res1395.htm (Gltima visita: 15.12.2014).

” OEA, COMITE JURIDICO INTERAMERICANO, Legislacion modelo sobre enriquecimiento
ilicito y soborno transnacional, 22 de agosto de 1998, CJI/RES.23/LI111/98.

. OEA, COMITE JURIDICO INTERAMERICANO, Informe anual del comité juridico
interamericano a la asamblea general 1999, 55° Periodo ordinario de sesiones, 2 al 27 de agosto
de 1999, Rio de Janeiro, Brasil, OEA/Ser.Q, CJl/doc.52/99, 27 agosto 1999, pp. 112 y ss.
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personas que no son funcionarios, por ejemplo, a personas que desempefian cargos de
forma honoraria o temporal. Al respecto, otros miembros del Comité sefialaron que el
concepto de funcionario publico debia estar condicionado a lo que se contempla en la
Convencidn, y en ésta tiene un alcance distinto al de funcién publica. El segundo, se
referia a que la definicion de enriquecimiento ilicito no siempre supondria el incremento
del patrimonio personal del funcionario publico, en tanto que se podia producir
incrementos o beneficios indirectos.

Con relacion al debido proceso, algunos miembros del Comité eran de la opinién que
tal como esta redactado el delito de enriquecimiento ilicito en la Convencidn, podria no
respetar las normas del debido proceso de algunos Estados, como el de la carga de la
prueba. En su opinién, el so6lo incremento del patrimonio no necesariamente deberia
estar tipificado en algunos paises como delito sino que tendria que contemplarse que el
inculpado tuviese siempre la posibilidad de demostrar o probar su inocencia. En ese
sentido, se sefialé que en este delito no bastaba con remitirse a las normas generales
del proceso, tal como se plantea con el soborno transnacional, por ejemplo, por el
contrario era necesario asegurar que el inculpado tuviese la posibilidad de presentar un
descargo sobre los hechos que se le imputan. La Ultima cuestion estaba relacionada con
el straw man o testaferro. Los expertos eran de la opinién que al no tener éste una
funcion publica podria eludir la responsabilidad por enriquecimiento ilicito. Sin embargo,
al ser un tema que entra dentro de la problematica global de la corrupciéon deberia ser
abarcado desde una perspectiva mas amplia.

Tras los debates correspondientes, la Comision aprobé la «Legislacion modelo sobre
enriquecimiento ilicito: guia para el legislador» que contiene los estandares minimos
sobre los que podian partir los Estados Parte a la hora de configurar el enriquecimiento
ilicito como delito™. Y es que, tal como se reconoce en la Explicacion Preliminar de este
documento, las profundas diferencias existentes entre los principios fundamentales del
ordenamiento juridico de los Estados parte, en la técnica legislativa penal y hasta en la
terminologia, hacen que resulte imposible elaborar una ley modelo detallada que pueda
ser de utilidad a todos los Estados, o a una mayoria de ellos. Por ello, aunque el
documento se titule «Legislacion modelo», la Comisién opté por redactar algunos
articulos béasicos que siguen lo mas exactamente posible los términos utilizados en la

Convencidn y formular respecto a ellos, observaciones detalladas que puedan servir de

" El texto de la Legislacién Modelo sobre enriquecimiento ilicito que aqui se utiliza esta

contenido en: OEA, COMITE JURIDICO INTERAMERICANO, Informe anual del comité juridico
interamericano a la asamblea general 1999, 55° Periodo ordinario de sesiones, 2 al 27 de agosto
de 1999, Rio de Janeiro, Brasil, OEA/Ser.Q, CJl/doc.52/99, 27 agosto 1999, Legislacion modelo
sobre enriquecimiento ilicito: guia para el legislador (CJl/doc.13/99 rev.3).
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guia al legislador nacional en la labor de adecuar estos articulos a lo previsto en cada
legislacion interna.

El Texto esta compuesto por tres articulos. El primero contiene las definiciones de
enriquecimiento ilicito y de funcionario publico; el segundo, las obligaciones del
funcionario publico; y, finalmente, el tercero, las sanciones a imponer, aunque en éste
articulo como veremos a continuacion se describen las conductas tipicas.

Segun el art. 1, el enriquecimiento ilicito «constituye el incremento del patrimonio de
un funcionario publico con significativo exceso respecto de los ingresos que haya
percibido del Estado como remuneracion por sus servicios durante el ejercicio de sus
funciones y que no pueda ser razonablemente justificado por él». Esta definicion es
coincidente, en su mayor parte, con la proporcionada en la CICC; sin embargo, en ésta
Gltima se utiliza la expresién «con significativo exceso de sus ingresos legitimos», lo que
debe ser interpretado como «con significativo exceso de los ingresos percibidos del
Estado como remuneracion por sus funciones», formula que se utiliza en la Legislacion
modelo. Ademas, aunque segun el art. IX de la CICC, el incremento debe producirse
«durante el ejercicio de sus funciones», la Legislacion modelo prevé que el Estado Parte
considere adicionalmente un periodo inmediatamente anterior o posterior a aquel en el
cual el funcionario ha desempefiado su cargo.

Es funcionario publico, funcionario gubernamental o servidor publico, «cualquier
funcionario o empleado del Estado o de sus entidades, incluidos los que han sido
seleccionados, designados o electos para desempefiar actividades o funciones en
nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos sus niveles jerarquicos». Al igual
que el anterior concepto, éste también sigue lo prescrito en la CICC; sin embargo, los
miembros del Comité son de la opinién que como en esta férmula se incluyen a todos los
funcionarios o empleados publicos, independientemente de su nivel jerarquico, el
legislador nacional podia arbitrar disposiciones mediante las cuales se confiera a los
organos jurisdiccionales facultades discrecionales para sancionar mas severamente la
conducta de los funcionarios de mayor rango. Asimismo, considera que deberia
plantearse la posibilidad de incluir dentro del concepto de funcionario publico, a aquellas
personas que trabajen en empresas concesionarias de servicios publicos, anteriormente
suministrados por el sector publico como la electricidad, el agua, etc.

En el segundo articulo se establecen dos obligaciones que el funcionario publico debe
cumplir. Por un lado, declarar por escrito ante la autoridad competente la totalidad de su
patrimonio, obligacion que estaba prevista dentro de las medidas de naturaleza

preventiva de la Convencion®. Sobre este aspecto, los miembros del Comité proponen

8 ygase art. 111.4 CICC.
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gue sean los Estados a través de su legislacion quienes decidan que estas
declaraciones sean publicas o se mantengan en la confidencialidad, y que sean hechas
bajo juramento, ante notario o con cualquier otra formalidad. También consideran la
posibilidad de exigir que el funcionario publico incluya en la declaracion la fuente de los
ingresos distintos de los percibidos del Estado en calidad de remuneracién por la funcion
gue desempefie, asi como el patrimonio neto de su conyuge y los de otros miembros de
su familia inmediata, por ejemplo, hasta el primer grado de consanguinidad. Por otro
lado, el funcionario tiene la obligacion de proporcionar toda la informacién necesaria
sobre el origen de sus ingresos distintos de la remuneraciéon percibida del Estado en
razén del ejercicio de sus funciones a la autoridad competente, cuando ésta lo requiera,
por considerar que el incremento de su patrimonio muestra un exceso significativo en
relacién con dicha remuneracién. En opinién del Comité, esta obligacion deberia
considerarse como un deber inherente al ejercicio de la funcién publica o como una
condicién para la aceptacién de la misma. Ahora bien, la responsabilidad penal que se
derive de la falta de justificacion de los incrementos considerables del patrimonio,
deberia siempre estar sujeta a las disposiciones penales, a las garantias constitucionales
y a la proteccién administrativa a que tienen derecho todas las personas acusadas por
enriquecimiento ilicito. De esta forma, el requisito de justificar razonablemente este
incremento no deberia considerarse en si una autoincriminacion, toda vez que se ofrece
al funcionario la posibilidad de liberarse de toda acusaciéon penal. Siendo asi, el
fundamento de la incriminacién seria el incumplimiento por parte del funcionario del
deber de justificar ese incremento.

Aunque el art. Ill de la Legislacion modelo sobre enriquecimiento se titula
«Sanciones», cabe advertir que en él también se describen hechos constitutivos de
delitos que dan lugar a la imposicion de las penas en él previstas. Asi, en numeral 1 se
prevé el delito de enriquecimiento ilicito, ya definido en el art. 1. En el numeral 2 se
contempla la no presentacién «dentro de los lapsos establecidos la declaracion de
bienes» previsto en el art. Il. Y, por Gltimo, el numeral 3 contempla la presentacion de
declaracion que «contenga falsedades que tengan por objeto inducir a error acerca del
monto o procedencia de sus bienes».

Los miembros del Comité son conscientes de la posibilidad de que en algunos paises
surja la duda respecto de si el hecho de obligar al funcionario a justificar el incremento
significativo de su patrimonio y de sancionarlo en caso de no hacerlo pudiera constituir
una inversion de la carga de la prueba, y en consecuencia una violacion al derecho a la
presuncion de inocencia, 0 una autoincriminacion con la consiguiente violacion de
garantias del debido proceso. Por ello, advierten que las disposiciones legales que se

adopten respeten las garantias constitucionales relativas a la presuncion de inocencia y
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que la carga de la prueba que corresponda al funcionario «se limite a hechos
especificos» y no se extienda a todos los elementos esenciales del delito.

Ahora bien, si el contenido de la Legislacion modelo presentada puede ser contraria a
algun principio fundamental del ordenamiento juridico del Estado en cuestion, el Comité
Juridico aconseja establecer la obligacion de informacién que corresponde al funcionario
publico en relacion con el aumento desproporcionado de su patrimonio y tipificar como
delito el incumplimiento de esa obligacion por omision, falsedad o insuficiencia. En este
sentido, se propone como alternativa configurar el delito de enriquecimiento ilicito en los
siguientes términos: «El funcionario publico que, al ser requerido por la autoridad
competente a presentar informaciéon sobre sus ingresos conforme a esta Ley, a) no
proporcione la informacion requerida, b) proporcione informaciones falsas que puedan
inducir a error respecto del monto o procedencia de sus ingresos, 0 C) proporcione
informacién insuficiente para justificar razonablemente el incremento de su patrimonio en
exceso significativo en relacion con la remuneracion percibida del Estado en razon de
sus funciones, sera sancionado con...».

El Comité contempla en la Legislacion modelo que el legislador nacional tenga en
cuenta los casos en que el funcionario publico oculta el incremento de su patrimonio
mediante el uso de testaferros o de personas interpuestas. Se prevé como penas la
prisién, multa, destitucion, inhabilitacién para ejercer cargo publico y el decomiso de
bienes equivalentes al exceso no justificado de su patrimonio. Si bien, los Estados Parte
pueden incluir todas o s6lo algunas de estas sanciones, asi como graduar su severidad
segun el nivel o la categoria del funcionario de que se trate, del monto del
enriquecimiento injustificado o del dafio causado. Por ultimo, también se recomienda
considerar la conveniencia de prever medidas cautelares como la inmovilizaciéon o la
congelacion de bienes del funcionario procesado a la espera de la finalizacion del juicio a

efectos del probable decomiso.
3. Convencidn de la Union Africana para prevenir y combatir la Corrupcion

La Convencion de la Unién Africana para prevenir y combatir la corrupcion fue
adoptada por los Jefes de Estado en la Cumbre de la Unién Africana celebrada en
Maputo el 11 de julio de 2003 y entr6 en vigor el 6 de agosto de 2006. El PreAmbulo de
la Convencidn recuerda a los Estados Parte de la Unién Africana su deber de coordinar e
intensificar su cooperacién, la unidad y la cohesion de los esfuerzos para lograr una vida
mejor para los pueblos de Africa. Como principal postulado, la Convencion establece la
necesidad de respetar la dignidad humana y fomentar la promocion de los derechos
econdémicos, sociales y politicos de conformidad con los instrumentos relacionados con

los derechos humanos. Se reconoce que la libertad, la igualdad, la justicia, la paz y la
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dignidad son objetivos esenciales para el logro de las legitimas aspiraciones de los
pueblos africanos, y la necesidad de formular y llevar a cabo con caracter preventivo una
politica comin destinada a proteger a la sociedad contra la corrupcién. Por estas y otras
razones, la Convencion se propone alcanzar cuatro objetivos: promover y fortalecer el
desarrollo en Africa de los mecanismos de lucha contra la corrupcion; promover, facilitar
y regular la cooperacion entre los Estados Parte; eliminar los obstaculos para el disfrute
de los derechos humanos, incluidos los derechos econdémicos, sociales y culturales; y
finalmente, establecer las condiciones necesarias para fomentar la transparencia y la
rendicion de cuentas en la gestién de asuntos publicos®.

Estructuralmente, la AUCPCC es similar a la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion. Esta compuesta por un preambulo y 28 articulos que contienen medidas de
naturaleza preventiva, criminalizadora y de asistencia y cooperacion mutua.

Por un lado, los Estados Parte acuerdan la adopcion de medidas destinadas a
establecer, mantener y fortalecer a las autoridades en la lucha contra la corrupcion y los
sistemas de seguimiento y auditoria, y en particular los procedimientos de contratacion,
adquisicién y gestion de los bienes y servicios publicos. Adoptar medidas para garantizar
a los ciudadanos que denuncien casos de corrupcion que pueden hacerlo sin temor a
represalias, asi como promover la educacion de las poblaciones a respetar los bienes
publicos y sensibilizarlos en la lucha contra la corrupcién a través de programas
educativos, y la promocion de un entorno propicio para el respeto de la ética. Por otro
lado, el dmbito de aplicacion de la Convencion se extiende a todos los delitos
relacionados con la corrupcion que segun el art. 4 son, entre otros, el cohecho activo y
pasivo, cualquier accién u omisién de un funcionario en el ejercicio de sus funciones o de
cualquier persona con la finalidad de obtener ilicitamente beneficios para si o para un
tercero; la malversaciéon de caudales publicos; el enriquecimiento ilicito y el blanqueo de
capitales procedentes de los delitos de corrupcion.

En cuanto a las medidas de asistencia y cooperacion mutua, los Estados se
comprometen a firmar acuerdos bilaterales para renunciar al secreto bancario en cuentas
de dudosa procedencia, a aplicar las disposiciones de extradicion para los delitos de
corrupcion, a proporcionar la cooperacion y asistencia técnica en el tratamiento de las

solicitudes para prevenir, detectar, investigar y sancionar los actos de corrupcion, asi

8 Al respecto, véase ampliamente, OLANIYAN, K., «The African Union Convention on Preventing
and Combating Corruption: critical appraisal», African Human Rights Law Journal, n° 4, 2004, pp.
74 y ss.; SCHROTH, P., «The African Union Convention on Preventing and Combating
Corruption», Journal of African Law, vol. 49, n° 1, 2005, pp. 24 y ss.; UDOMBANA, N., «Fighting
Corruption Seriously? Africa’s Anti-corruption Convention», Singapore Journal of International &
Comparative Law, n°® 7, 2003, pp. 447 y ss.
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como en la elaboracion de programas y codigos de ética o en la organizacion de cursos
de formacion conjuntos entre dos 0 mas Estados.

Al margen de las disposiciones anteriormente descritas, la Convencion prevé el
decomiso de los bienes procedentes de los actos de corrupcion. También se reconoce el
derecho que tienen los acusados por actos de corrupcién a ser procesados en un juicio
justo de acuerdo con las garantias minimas contenidas en la Carta Africana de Derechos
Humanos y de los Pueblos y en otros instrumentos internacionales relacionados con los
derechos humanos. Cabe resaltar que la Convencién pone especial énfasis en el
establecimiento de medidas nacionales de control para garantizar que el establecimiento
y funcionamiento de las empresas extranjeras en el territorio de un Estado Parte estén
sujetos al respeto de la legislacién vigente y la cooperacion regional e internacional para

prevenir las practicas corruptas en las transacciones comerciales internacionales.

3.1. El enriguecimiento ilicito en la AUCPCC

Segun el art. 1 AUCPCC, en el que se contienen las definiciones principales, se
entiende por enriguecimiento ilicito, el «incremento significativo del patrimonio de un
funcionario publico o de cualquier otra persona que él o ella no pueda razonablemente
justificar en relacién con sus ingresos». Considerado como un acto de corrupcién segun
el art. 4.g) AUCPCC, recibe un tratamiento por separado en el art. 8 AUCPCC. Segun
dispone el numeral 1 de este articulo, los Estados Parte se comprometen, de acuerdo
con las disposiciones de su derecho interno, a adoptar las medidas necesarias para
tipificar en sus legislaciones el delito de enriquecimiento. En el numeral 2 se establece
que los Estados Parte que hayan tipificado el enriquecimiento ilicito como delito en su
derecho interno, dicho delito se considerard un acto de corrupcién o un delito conexo a
los efectos de esta Convencién. Y, finalmente, en su numeral 3, se prevé que todo
Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento ilicito como delito debera, en la
medida en que sus leyes lo permitan, proporcionar asistencia y cooperacion al Estado
requirente en relacion con este delito segun lo dispuesto en la Convencion.

Como vemos, la tipificacion del enriquecimiento ilicito es un compromiso para los
Estados Parte, el mismo efecto que tiene la CICC para los Estados Parte que no hayan
formulado reservas al respecto. Sin embargo, cabe resaltar, aunque lo veremos mas
adelante, que el ambito de aplicacién del delito de enriquecimiento ilicito es mas amplio
que el previsto en las dos Convenciones vistas anteriormente. No sé6lo contempla el
enriquecimiento ilicito de los funcionarios publicos, sino que también lo hace con relacion

a «cualquier otra persona», lo que supone que un particular, independientemente de su

35



RGDP
ISSN: 1698-1189, num. 23, Mayo (2015) lustel

profesion, cargo, estatus econémico, etc. puede ser responsable penalmente por este
delito®.

4. Otros documentos internacionales: Comunicacion de la Comision al Parlamento
europeo y al Consejo. Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que “el
delito no resulte provechoso”

En el ambito de la Union Europea no existe normativa en la que se haya previsto que
los Estados tipifiguen como delito el enriquecimiento ilicito, pero en algin documento si
se ha planteado la posibilidad de crear un nuevo delito: el de posesion de bienes
injustificados.

En noviembre del 2008, la Comision de la UE en la Comunicacion al Parlamento
Europeo y al Consejo titulada «Productos de la delincuencia organizada. Garantizar que
“el delito no resulte provechoso”»83, expuso los problemas que viene generando el marco
juridico de la Unién Europea, por lo que era imprescindible disponer de mecanismos
rapidos y efectivos para embargar y decomisar bienes situados en el extranjero; por lo
que, ademas de convenir una refundicién del marco juridico europeo, eran necesarias
«nuevas disposiciones juridicas»®. En este documento, la Comisién considera que a
partir de las practicas de los Estados miembros podrian considerarse para debate
algunas ideas entre la que propone la creacién de un nuevo delito que tipificara la
posesion de bienes injustificados.

Segun la Comisién, en los Estados miembros existen o coexisten diferentes
procedimientos legales (decomiso penal, decomiso civil, utilizacién de las competencias
de las autoridades fiscales) que persiguen el mismo objetivo: incautar los productos del
delito. Como en algunos de ellos no se puede proceder al decomiso sin una condena
penal previa, plantea la posibilidad de crearse un nuevo delito —posesion de bienes
«injustificados»— que permita perseguir los productos del delito en aquellos casos en los
que su valor resulte desproporcionado en relacién con los ingresos declarados de su
propietario y éste tenga contactos habituales con personas conocidas por sus

actividades delictivas. La diferencia entre este delito con el decomiso civil sin previa

8 Criticamente al respecto, SCHROTH, P., Journal of African Law, 2005, pp. 24 y ss.

8 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacién de la comisién al
parlamento europeo y al consejo Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito
no resulte provechoso», Bruselas, 20-11-2008, COM(2008) 766 final.

8 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacién de la comisién al
parlamento europeo y al consejo Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito
no resulte provechoso», 2008, pp. 6 y ss. Un analisis sobre el contenido de este documento puede
verse en el trabajo de AGUADO CORREA, «Decomiso de los productos de la delincuencia
organizada. “Garantizar que el delito no resulte provechoso”», Revista Electrénica de Ciencia
Penal y Criminologia, nim. 15-05, 2013, pp. 4y ss.
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condena penal®, planteado también en el informe, es que el procedimiento se
sustanciaria ante un tribunal penal y no se invertiria totalmente la carga de la prueba®.

El delito de no justificacion de bienes previsto en el Cédigo penal Francés, y que
seglin la Comision «esta resultando muy eficaz»®’, es una figura delictiva que podria ser
considerada como muy préximo® o una tipificacion especifica de enriquecimiento ilicito®.
Es mas, en el informe presentado sobre la aplicacion de la CNUCC, se declara que
Francia no ha previsto un delito adicional para el enriquecimiento ilicito, dado que los
articulos 321-1 y 321-6 del Codigo Penal, relativos a la receptacion y la no justificacion
de recursos, y el articulo 168 del Codigo Tributario General tienen el mismo objetivogo.
Sobre su alcance y otras particularidades de este delito, volveremos mas adelante.

ll. DEFINICION DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO EN LA NORMATIVA
INTERNACIONAL. ELEMENTOS COMUNES

Una de las principales ventajas de definir un determinado fenémeno criminal es que
nos permite determinar sus elementos bésicos, es decir, los elementos esenciales que
deben concurrir en la realizacion de una determinada conducta para que ésta sea

calificada como delito. Los tres documentos internacionales analizados anteriormente

& Segun la Comisién esta modalidad de decomiso civil podria plantarse cuando exista la
sospecha de que los bienes en cuestion son producto de delitos graves, dado que su valor resulta
desproporcionado en relaciéon con los ingresos declarados de su propietario y que este mantiene
contactos habituales con personas conocidas por sus actividades delictivas. En este caso se
podria abrir una causa ante un tribunal civil (que podria ordenar el decomiso de los bienes),
basandose en la presuncién, habida cuenta de las distintas probabilidades, de que los bienes
provienen de actividades delictivas. En estos casos se invierte la carga de la prueba, incumbiendo
al presunto delincuente acreditar el origen licito de sus bienes, COMISION DE LAS
COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacion de la comision al parlamento europeo y al consejo
Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito no resulte provechoso», 2008,

pp.6ys.

% COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacién de la comisién al
parlamento europeo y al consejo Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito
no resulte provechoso», 2008, p. 7.

8 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacién de la comisién al
parlamento europeo y al consejo Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito
no resulte provechoso», 2008, nota a pie 15, p. 7.

8 Asi, BLANCO CORDERO, considera que es una figura muy préxima aunque no coincidente al
enriquecimiento ilicito, «El delito de enriquecimiento ilicito desde la perspectiva europea. Sobre su
inconstitucionalidad declarada por el Tribunal Constitucional portugués», Revista electrénica de la
AIDP, 2013, p. 6.

8 En este sentido, HERNANDEZ BASUALTO, «El delito de enriguecimiento ilicito de
funcionarios en el Derecho penal chileno», Revista de Derecho de la Pontificia Universidad
Catolica de Valparaiso XXVII, 2° semestre de 2006, p. 185.

% NU, Conferencia de los Estados Parte en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, Grupo de examen de la aplicacion, Tercer periodo de sesiones, Viena, 18 a 22 de
junio de 2012, Resumenes, Nota de la Secretaria, Francia, 9 de enero de 2012,
CAC/COSP/IRG/I.1/1/Add.3, p. 3.
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contienen sus respectivas definiciones sobre lo que debe considerarse como
enriquecimiento ilicito. Sin embargo, aunque se trate de documentos internacionales de
caracter vinculante, no se pretende que los Estados incorporen literalmente las
disposiciones de la respectiva Convencion en su Derecho interno porque, por lo general,
éste exige niveles mas altos de claridad y de especificidad con la finalidad de respetar el
principio de legalidad y con éste el de seguridad juridica.

Por ello, la definicion que se da en las Convenciones debe ser considerada como una
definicién de minimos que sélo debe servir como punto de referencia a partir del cual los
legisladores nacionales deben tipificar como delito el enriquecimiento ilicito, porque en
este tema, como en cualquier otro contemplado en un instrumento internacional, la
descripcion de los delitos queda reservada al derecho interno de los Estados Parte. En
este sentido el numeral 9 del art. 30 de la CNUCC reconoce expresamente este principio
al contemplarse que: «Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara al
principio de que la descripcién de los delitos tipificados con arreglo a ella y de los medios
juridicos de defensa aplicables o demés 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».
Aunque, bien es cierto que, en esta labor debe tenerse en cuenta que siempre es
necesario cierto grado de coherencia y armonizacién en el plano internacional.

Ademas de tener en cuenta este principio, también hay que considerar que, como
hemos advertido supra, en los tres instrumentos internacionales se contiene una clausula
de salvaguarda segun la cual la tipificacién de este delito por parte de los legisladores
nacionales debe ser acorde con la Constitucion y los principios fundamentales del
ordenamiento juridico de cada uno de los Estados Parte. Lo que supone que, si bien los
elementos que vamos a analizar a continuaciéon son los que se contienen en las tres
Convenciones, no supone que necesariamente éstos deban estar presentes en las
legislaciones nacionales. Los legisladores, a partir de la determinacién del bien juridico
que pretendan proteger, contemplaran una definicion, mas amplia o0 mas restrictiva, de
enriquecimiento ilicito que la prevista en estas Convenciones, y que no entre en conflicto
con su ordenamiento juridico.

Como vemos en el cuadro siguiente, aunque en las tres Convenciones existen ligeras
diferencias respecto a la definicion de enriquecimiento ilicito, en éstas sélo se contempla
su comision dolosa y requiere la presencia de los siguientes elementos: (i) el destinatario
de la norma es un funcionario publico; (ii) que exista un incremento significativo o con
significativo exceso del patrimonio del funcionario publico respecto de sus ingresos
legitimos; vy, (iii) la ausencia de justificacion de este incremento por parte del funcionario

publico.
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CNUCC. Art. 20 CICC. Art. IX CUAPCC. Arts. 1y 8

Con sujecibn a su | Con sujecibn a su Incremento
constitucién y a los principios | Constitucibn 'y a los | significativo del patrimonio
fundamentales de su | principios  fundamentales | de un funcionario publico
ordenamiento juridico, cada | de su ordenamiento | o de cualquier otra

Estado Parte considerara la
posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y de otra
indole que sean necesarias

juridico, los Estados Partes
que aun no lo hayan hecho
adoptaran las medidas
necesarias para tipificar en

persona que él o ella no
pueda  razonablemente
justificar en relaciéon con
sus ingresos (art. 1).

para tipificar como delito, | su legislacién como delito, Los Estados Parte se
cuando se cometa | el incremento del comprometen. de acuerdo
intencionalmente, el | patrimonio de un | Con F:as dis c;siciones de
enriquecimiento ilicito, es | funcionario pudblico con pos

) ; L su derecho interno, a
decir, el incremento | significativo exceso !
ST . . , adoptar las  medidas
significativo del patrimonio de | respecto de sus ingresos necesarias para  tipificar
un funcionario publico | legitimos durante el en sus le Elaciongs ol
respecto de sus ingresos | ejercicio de sus funcionesy 9

delito de enriquecimiento

legitimos que no pueda ser | que no pueda  ser (art. 8)
razonablemente justificado | razonablemente justificado e
por él. por él.

1. Destinatarios de la norma

En la normativa internacional, el delito de enriquecimiento ilicito se enmarca dentro de
la politica criminal de lucha contra la corrupcion relacionada especialmente con el sector
publico. Salvo algunos supuestos relacionados con la corrupcién en el ambito privado, o
los delitos de cohecho activo y trafico de influencias en los que el que el sujeto activo
puede ser un particular, el resto de los delitos contemplados en las Convenciones estan
relacionados con actos de corrupciéon en la Administracion Publica cometidos por un
funcionario publico. Lo mismo sucede con el enriquecimiento ilicito. Tanto en la CNUCC
como en la CICC, el enriguecimiento ilicito se configura como un delito especial propio
en el que para ser sujeto activo se exige la condicidn de funcionario publico. La
AUCPCC, lo configura también como un delito especial pero impropio, ya que se
contempla que puede ser cometido por un funcionario publico o «cualquier otra

persona», es decir, un particular.
1.1. El enriquecimiento ilicito cometido por funcionario publico

El concepto de funcionario publico que se da en las Convenciones es especialmente
amplio de forma que puede acotar todas las formas que revisten quienes son

funcionarios, servidores, empleados, o cualquier otra persona que desempefie un cargo,
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funcién publica o servicio publico®. Asi, el art. 2 de la CNUCC define al funcionario
publico como «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 antigiiedad 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 Il 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». Mientras que, segun el
parrafo segundo del art. | de la CICC, se entiende por «"Funcionario publico", "Oficial
Gubernamental" o "Servidor publico”, cualquier funcionario o empleado del Estado o de
sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para
desempefiar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en
todos sus niveles jerarquicos».

Como podra observarse, el concepto es suficientemente amplio como para abarcar a
los funcionarios publicos propiamente dichos, a particulares que ejercen funcion publica,
y a los trabajadores de empresas del Estado o de sociedades de economia mixta
comprendidas en la actividad empresarial del Estado, en suma a cualquier persona que
se haya incorporado a la actividad publica mediante ley y que participe en las funciones
publicas, independiente de su nivel jerarquico.

En algunas legislaciones se menciona expresamente como sujetos activos a quienes
son funcionarios, empleados o servidores publicos; es el caso, por ejemplo, de Bolivia,
Chile, Nicaragua, Panama, Paraguay, Peru o Venezuela. Sin embargo, en otras, se ha
ampliado el circulo de sujetos activos para dar cabida a personas que si bien no tienen la
cualidad de funcionarios publicos, desempefian un cargo o ejercen una funcién publica,
de custodia, explotacion, uso o administracion de fondos o servicios publicos o bienes
publicos bajo cualquier titulo o modalidad, tal como se prevé, por ejemplo, en el art. 45
de la Ley n°® 8422, de 6 de octubre de 2004, contra la Corrupcion y el Enriqguecimiento

llicito en la Funcion Publica de Costa Rica. Lo mismo cabe afirmar respecto a lo

9L Art. 1 de la AUCPCC. «“Funcionario publico", cualquier funcionario o empleado del Estado o
de sus organismos, incluido aquel que fue seleccionado, designado o electo para desempefiar
actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en cualquier nivel de su
jerarquia».
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dispuesto en el art. 448 ter del Codigo penal de Guatemala®™. Aunque el delito contenido
en esta norma se denomine «enriquecimiento ilicito de particulares», en él se tipifica la
conducta de los particulares, que si bien no pueden considerarse como funcionarios o
empleados publicos, administran, ejecutan o manejan recursos publicos o bienes del
Estado.

Pero si bien, cualquier funcionario publico es susceptible de ser sujeto activo del
enriquecimiento ilicito, desde el Jefe de Estado o de Gobierno, por ejemplo, hasta el
celador o conserje de una entidad de la Administracion publica, son quienes ocupan los
mas altos cargos en la Administracion quienes estan implicados en los casos de «gran
corrupcién»®. La corrupciéon que impregna a los niveles mas altos de un gobierno, que
provoca la desconfianza en el buen gobierno y que puede erosionar cualquier Estado de
Derecho y la estabilidad econémica de un pais. Nos estamos refiriendo a las Personas
Expuestas Politicamente (PEP) o Personas con Responsabilidad Puablica, tal como las
denomina la legislacion espaﬁola94, expresiéon que surge en el marco de la lucha que se

lleva a cabo a nivel internacional con la finalidad de prevenir y detectar transacciones

92 Articulo introducido mediante DECRETO NUMERO 31-2012, Ley contra la Corrupcion, de 20
de noviembre de 2012.

% Sobre el concepto de gran corrupcion y pequefia corrupcién véase el trabajo de ROSE-
ACKERMAN, «Democracy and "Grand" Corruption», International Social Science Journal, vol. 48,
n° 3, 1996, pp. 365y ss.

% véase art. 14 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacion del terrorismo, en el que se dispone que se considerardn «personas con
responsabilidad publica aquellas personas fisicas que desempefien o hayan desempefiado
funciones publicas importantes en otros Estados miembros de la Unién Europea o en terceros
paises, asi como sus familiares mas préximos y personas reconocidas como allegados. A estos
efectos se entendera: a) Por personas fisicas que desempefien o hayan desempefiado funciones
publicas importantes: los jefes de Estado, jefes de Gobierno, ministros, secretarios de Estado o
subsecretarios; los parlamentarios; los magistrados de tribunales supremos, tribunales
constitucionales u otras altas instancias judiciales cuyas decisiones no admitan normalmente
recurso, salvo en circunstancias excepcionales, con inclusién de los miembros equivalentes del
Ministerio Fiscal; los miembros de tribunales de cuentas o de consejos de bancos centrales; los
embajadores y encargados de negocios; el alto personal militar de las Fuerzas Armadas; y los
miembros de los 6érganos de administracion, de gestion o de supervision de empresas de
titularidad publica. Estas categorias comprenderan, en su caso, cargos desempefiados a escala
comunitaria e internacional. Ninguna de estas categorias incluird empleados publicos de niveles
intermedios o inferiores. Sin perjuicio de la aplicacion, basandose en un analisis del riesgo, de
medidas reforzadas de diligencia debida, cuando una persona haya dejado de desempefiar una
funcién puablica importante durante al menos dos afios, no sera obligatoria su consideracion como
persona con responsabilidad publica. b) Por familiares mas proximos: el conyuge o la persona a
quien se halle ligado de forma estable por analoga relacion de afectividad, asi como los padres e
hijos, y los conyuges o personas ligadas a los hijos de forma estable por analoga relacion de
afectividad. ¢) Por personas reconocidas como allegados: toda persona fisica de la que sea notorio
gue ostente la titularidad o el control de un instrumento o persona juridicos conjuntamente con
alguna de las personas mencionadas en la letra a), o mantenga otro tipo de relaciones
empresariales estrechas con las mismas, u ostente la titularidad o el control de una persona o
instrumento juridicos que notoriamente se haya constituido en beneficio de las mismas».
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vinculadas con casos de Corrupciéngs. Aunque la definicién que se da de las PEP en los
distintos instrumentos internacionales difiere entre si*®, en ella se incluyen, entre otros, a
las Personas fisicas que desempefien o hayan desempefiado funciones pubicas
importantes, como pueden ser los Jefes de Estado o de un Gobierno, politicos de alta
jerarquia, magistrados de altas instancias judiciales, miembros de los érganos de
administracion, de gestién o de supervision de empresas de titularidad publica, etc.

Por ello, en la Legislacion modelo sobre enriquecimiento ilicito del Comité de
Expertos de la OEA se recomienda que las legislaciones nacionales contemplen la
posibilidad de que los érganos jurisdiccionales tengan facultad para agravar las penas
del enriguecimiento ilicito cuando sea cometido por funcionarios de mayor rango. En este
sentido, la legislacion penal peruana prevé un tipo cualificado de enriquecimiento ilicito
en razon de la jerarquia del sujeto activo. El art. 401 del Cp peruano prevé pena privativa
de libertad no menor de diez ni mayor de quince afios cuando el autor de los hechos es
un funcionario publico que ha ocupado cargos de alta direcciébn en las entidades,
organismos o empresas del Estado, o esta sometido a la prerrogativa del antejuicio y la
acusacion constitucional; es decir, el Presidente de la Republica, los representantes al
Congreso, los Ministros de Estado, los miembros del Tribunal Constitucional, los
miembros del Consejo de la Magistratura, los vocales de la Corte Suprema, los Fiscales
Supremos, el Defensor del Pueblo y el Controlador General de la Republica97.

El hecho de que el sujeto activo s6lo pueda ser quien tenga la cualidad de funcionario
publico o aquel que sea considerado a estos efectos como tal, no supone excluir de
responsabilidad a los familiares o allegados que intervengan en el enriquecimiento ilicito,
ni menos que en las investigaciones efectuadas por la presunta comisién de este delito
no se ponga especial cuidado en investigar el patrimonio de aquellos.

Al configurarse el enriquecimiento ilicito como un delito especial propio, la
responsabilidad de los demas intervinientes en el hecho de que no tengan la cualidad de

funcionario publico, es decir, de los extraneus, habra que determinarla segun las reglas

% Las PEP fueron definidos en 2001 como «individuos que son o han sido confiados con
funciones publicas prominentes, por ejemplo Jefes de Estado o de Gobierno, politicos
prominentes, altos funcionarios del gobierno, funcionarios judiciales o militares, altos funcionarios
de empresas estatales, importantes funcionarios de partidos politicos. La definicion no se dirige a
abarcar a individuos de las categorias anteriores de que sean de nivel medio o menor. Las
relaciones de negocios con miembros de la familia o personas cercanas a PEP’s puede involucrar
riesgos de reputacion similares a las relaciones con los propios PEP’s. La definicion incluye a todo
vehiculo corporativo como los fideicomisos y los vehiculos corporativos operados por estos
individuos o de los cuales sean beneficiarios”. Véanse ampliamente al respecto, HAERRI, A.,
International Legal Assistance by Switzerland regarding Assets of Politically Exposed Persons,
Master Thesis, University of St., Gallen, pp. 5 y ss.; JORGE, G., Recuperacion de Activos de la
Corrupcion, 1ra. ed., Buenos Aires, 2008, pp. 109 y ss.

% véase art. 52.1 del Convenio de Mérida, Directiva 2005/60/CE, 2006/70/CE.

7 Articulo modificado por el Articulo Gnico de la Ley N° 30111, publicada el 26 noviembre 2013.
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generales de la participacion que rijan en cada ordenamiento juridico o analizar si su
conducta puede ser constitutiva de un delito distinto. Pero para evitar este tipo de
cuestiones, muchas veces discutibles y nada pacificas desde el punto de vista
dogmatico, y que pueden llevar a soluciones politico criminales insatisfactorias, algunas
legislaciones nacionales han elevado a la categoria de delito autonomo formas de
participacion o de favorecimiento. Asi, el Gltimo parrafo del art. 268(2) del Cédigo penal
de Argentina castiga con la misma pena prevista para el funcionario publico, prisiéon de
dos a seis aflos y multa del cincuenta por ciento del valor del enriquecimiento, a la
persona interpuesta para disimular el enriquecimiento. Lo mismo cabe decir respecto de
Bolivia. El art. 25 de la Ley n° 004, de 31 de marzo de 2010, Ley de lucha contra la
Corrupcion, enriquecimiento ilicito e investigaciéon de fortunas «Marcelo Quiroga» castiga
autbnomamente al que con la finalidad de ocultar, disimular o legitimar el incremento
patrimonial, facilite su nombre o participe en actividades econémicas, financieras y
comerciales.

Respecto a la investigacion del patrimonio de los familiares o allegados del
funcionario sospechoso de haberse enriquecido ilicitamente, hay que tener en cuenta
que el art. 52 de la CNUCC exige, entre otras cuestiones, que cada Estado Parte
disponga medidas razonables para determinar la identidad de los beneficiarios finales de
los fondos depositados en cuentas de valor elevado, e intensifiguen 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. Esta disposicion se refiere al segundo y tercer grupo de las Personas
Expuestas Politicamente en los que se incluyen a los familiares mas préximos de los

PEP, y a las personas reconocidas como allegados a los PEP®,
1.2. El enriquecimiento ilicito cometido por particular

Como hemos afirmado supra, en las tres Convenciones, el enriquecimiento ilicito se
enmarca dentro de la lucha contra la corrupcién, motivo por el cual el sujeto activo es el

funcionario publico. Sin embargo, la Convencién de la AUCPCC extiende el ambito de

% véase art. 14 de la Ley 10/2010, de 28 de abril, de prevencion del blanqueo de capitales y de
la financiacién del terrorismo, en el que se dispone que se entenderan:

b) Por familiares mas préximos: el cényuge o la persona a quien se halle ligado de forma estable
por analoga relacién de afectividad, asi como los padres e hijos, y los conyuges o personas ligadas
a los hijos de forma estable por analoga relacion de afectividad.

c) Por personas reconocidas como allegados: toda persona fisica de la que sea notorio que
ostente la titularidad o el control de un instrumento o persona juridicos conjuntamente con alguna
de las personas mencionadas en la letra a), o0 mantenga otro tipo de relaciones empresariales
estrechas con las mismas, u ostente la titularidad o el control de una persona o instrumento
juridicos que notoriamente se haya constituido en beneficio de las mismas.
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aplicacion de este delito a «cualquier persona», lo que supone configurarlo como un
delito especial impropio®.

En la mayoria de las legislaciones nacionales, el delito de enriquecimiento ilicito se
configura como un delito especial propio en el que sélo puede ser sujetos del mismo los
funcionarios publicos, sin embargo, en algunos otros, al igual que se contempla en la
AUCPCC, han extendido la responsabilidad a los particulares, es el caso, por ejemplo,
de Colombia o Bolivia.

En la década de los afios ochenta, Colombia vivia una situacién social especialmente
convulsa como consecuencia principalmente del incremento del narcotrafico y de las
actividades de los grupos paramilitares, lo que motivo que el entonces Presidente de la
Republica, en pleno Estado de Sitio, decretara una serie de medidas legislativas entre
las que se encontraba el Decreto n® 1895 de 1989, en cuyo articulo 1 tipificaba el delito

de enriquecimiento ilicito de particulares'®

. El Decreto consideraba que la accion de
grupos armados y de organizaciones relacionadas con el narcotrafico venian
produciendo el incremento patrimonial de diferentes personas vinculadas directa o
indirectamente a esos grupos, y que en la medida que se combata ese incremento
patrimonial podria atacarse esta actividad delictiva y lograrse el restablecimiento del
orden publico. Por lo que en el art. 1 del mencionado Decreto se disponia que mientras
subsista el Estado de Sitio, se castigara con penas de prision de cinco a diez afios y
multa equivalente al valor del incremento ilicito logrado al que «de manera directa o por
interpuesta persona obtenga para si o para otro incremento patrimonial no justificado,
derivado, en una u otra forma, de actividades delictivas».

La vigencia de este delito estaba condicionada a la situacion de Estado de Sitio que
terminé con la aprobacién de la Constitucion de 1991. Sin embargo, tras un periodo
transitorio durante el cual el Gobierno se encontraba autorizado para convertir en
legislacion permanente los Decretos expedidos durante el Estado de Sitio, éste decidio,
mediante el art. 10 del Decreto 2266, de 4 de octubre de 1991, adoptar como legislacion
permanente el Decreto mediante el cual se castigaba el enriquecimiento ilicito de
particulares. Mas de una década después, el Cddigo penal, en el capitulo relacionado

con el lavado de activos, incorpora en su art. 327 el delito de enriquecimiento ilicito de

9 Aspecto que ha sido duramente criticado por la doctrina al entenderse que «toda persona debe
estar dispuesta a explicar cada aumento significativo de sus activos o ser castigado como un
delincuente», asi, SCHROTH, P., Journal of African Law, 2005, pp. 103y ss.

190 «Art. 1. Mientras subsista turbado el orden publico y en Estado de Sitio todo el territorio
nacional, el que de manera directa 0 por interpuesta persona obtenga para si o para otro
incremento patrimonial no justificado, derivado, en una u otra forma, de actividades delictivas,
incurrira por ese solo hecho, en prision de cinco (5) a diez (10) afios y multa equivalente al valor
del incremento».
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particulares cuyos elementos esenciales son™™ (i) el sujeto activo puede ser cualquier
persona que actie de forma directa o por persona interpuesta, (i) que obtenga un
incremento patrimonial no justificado; y (iii) que este incremento derive de una u otra
forma de actividades delictivas.

La principal caracteristica de esta regulacién es que el incremento patrimonial puede
proceder de los beneficios que genere cualquier actividad delictiva. De esta forma, el
delito de enriquecimiento ilicito de particulares en la legislacion penal colombiana ha ido
ampliando considerablemente su ambito de aplicacion, en parangén con lo que ha
sucedido con la regulacion del blanqueo de capitales en la legislacién espaﬁolaloz.
Inicialmente se le configuré como un instrumento mas en la lucha contra el narcotréafico y
la criminalidad organizada que giraba a su alrededor, con posterioridad se extendié su
ambito de aplicacion al delito de testaferrato y al secuestro'® para finalmente
enmarcarse en la lucha contra los beneficios que puede generar cualquier forma de
criminalidad.

Bolivia también tipifica como delito el enriqguecimiento ilicito de particulares pero con
un ambito de aplicacion mas restringido que el previsto en el Codigo penal de Colombia.
En el caso de Bolivia, el art. 28 de la Ley n° 004, de 31 de marzo de 2010, castiga al
particular que mediante actividad privada hubiere incrementado desproporcionadamente
su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos «afectando el patrimonio del Estado».
Tal como esta configurado el tipo, el incremento patrimonial del particular sélo tendra
relevancia penal en tanto que éste haya afectado al patrimonio del Estado. Ademés de
extender la responsabilidad penal por los mismos hechos a los representantes o
exrepresentantes legales de las personas juridicas que mediante actividades privadas
hubieren incrementado el patrimonio de la persona juridica afectando al patrimonio del
Estado.

2. El incremento significativo del patrimonio

191 Articulo 327. Enriquecimiento ilicito de particulares, versién tras la modificacion introducida

por el art. 14 de la Ley 890 de 2004. El que de manera directa o por interpuesta persona obtenga,
para si o para otro, incremento patrimonial no justificado, derivado en una u otra forma de
actividades delictivas incurrird, por esa sola conducta, en prisién de noventa y seis (96) a ciento
ochenta (180) meses y multa correspondiente al doble del valor del incremento ilicito logrado, sin
gue supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

102 ygase al respecto, DEL CARPIO DELGADO, «Principales aspectos del delito de blanqueo.
Especial referencia a la reforma del art. 301.1 del Cddigo penal», Revista Penal, n° 28, 2011, pp. 8
y ss.; EL MISMO, «La posesién y utilizacion como nuevas conductas en el delito de blanqueo de
capitales», Revista General de Derecho Penal, n® 15, 2011, pp. 4y ss.

193 En 1991, como consecuencia del aumento del nimero de secuestros que vivia Colombia, el

art. 6 de la Ley 40 de 1993, de 19 de enero, por la cual se adopta el estatuto nacional contra el
secuestro y se dictan otras disposiciones, se amplia el ambito de aplicacion al enriquecimiento
ilicito derivado del secuestro.
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Otro de los elementos del enriquecimiento ilicito es el incremento patrimonial que
puede producirse tanto con el aumento del activo como con la disminucién del pasivo del
funcionario puablico™®. Por un lado, el aumento del activo puede producirse con la
incorporacion de bienes, muebles o inmuebles, corporales e incorporales y los derechos
0 valores, que sean susceptibles de ser valorados econémicamente. Por otro lado, la
cancelacién de deudas o extincién de obligaciones produce la disminucién del pasivo. La
mayoria de legislaciones sélo se refieren al «incremento patrimonial», sin embargo, en
otras se han establecido expresamente la forma en la que se puede producir éste. Por
ejemplo, en las legislaciones costarricense, guatemalteca, paraguaya, entre otras, han
previsto que este incremento o enriquecimiento haya supuesto la adquisicion de bienes,
el goce de derechos, un incremento en su nivel de gastos, asi como la cancelacién de
cualquier carga, gravamenes, deudas, o la extincién de cualquier obligacion que afecte al
patrimonio del sujeto activo.

Para determinar este incremento no sélo debe tenerse en cuenta los ingresos que,
como funcionario publico reciba del Estado, sino cualquier otro tipo de ingresos. En este
sentido hay que tener en cuenta que el funcionario publico puede percibir otro tipo de
ingresos no relacionados directamente con el ejercicio de su funcién publica como, por
ejemplo, la procedente de una actividad econémica, de una herencia, de una
remuneracion procedente del sector privado, de las ganancias que le pueda generar la
gestién de sus bienes inmuebles, inversiones financieras, etc.

Pero si bien en las Convenciones se habla de un incremento «significativo», no se
establece un parametro cuantitativo a partir del cual, éste tiene relevancia penal. En las
Sesiones del Comité Especial encargado de negociar la CNUCC, el delegado de
Pakistdn a fin de hacer frente a toda ambigliedad que pudiera derivar del uso de la
expresion «bienes que sean manifiestamente desproporcionados en relaciéon con su
sueldo», sugiri6 que se matizara la aplicacion del texto mediante la fijaciéon de un limite
minimo de bienes por debajo del cual el articulo no seria aplicable, dejando a discrecion
de los Estados la determinacién de ese nivel minimo'®. Sin embargo, el Grupo oficioso
s6lo consider6 necesario mantener la palabra «significativo» dado que reflejaba la

practica vigente en una serie de Estados y proporcionaba una mayor garantia en cuanto

104 Al respecto, véanse, entre otros, FONTAN BALESTRA, Derecho Penal. Parte Especial, 172

ed., actualizado por G. Ledesma, Buenos Aires, 2008, p. 983; MANFRONI, C., La Convencion
Interamericana contra la corrupcion, p. 151.

195 NU, Comité Especial encargado de negociar una convencién contra la corrupcion, Proyecto

revisado de convencién de las Naciones Unidas contra la corrupcion, Segundo periodo de
sesiones, Viena, 17 a 28 de junio de 2002, 26 de mayo de 2002, A/AC.261/3/Rev.1, p. 36, nota
189.
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a evitar que las disposiciones relativas al enriquecimiento ilicito se aplicaran de manera
poco razonable'®.

Como puede observase este «significativo» incremento esta expresado de forma
relativa, mas no en términos absolutos. De ahi que en las legislaciones nacionales, el
aumento del patrimonio en comparacidn con los ingresos legales o licitos se haya
expresado de forma genérica con las frases incremento patrimonial «apreciable»m,
incremento «desproporcionado»'®, con «significativo exceso»'®, «relevante», etc. Se
establece asi un concepto indeterminado cuyo contenido debera ser determinado por los
organos jurisdiccionales. Sin embargo, como todo concepto o clausula sujeto a
interpretacion, no esta exento de criticas porque en la practica supone la existencia de
inseguridad juridica.

Sin embargo, cabe resaltar que algunas legislaciones nacionales si han establecido
parametros cuantitativos para configurar tipos cualificados. Del tenor literal del art. 245
del Cp de Panam@ se puede interpretar que el incremento patrimonial de hasta cien mil
balboas (B/.100,000.00) constituye el tipo bésico, mientras que cuando Ilo
injustificadamente obtenido supere esa cantidad estaremos ante el tipo cualificado. Lo
mismo cabe interpretar de lo previsto en el art. 279 del Cddigo Organico Integral Penal
de Ecuador de 2014. En él se dispone distintos marcos penales segun la entidad del
enriguecimiento. Asi, si el incremento del patrimonio es hasta doscientos salarios basicos
unificados del trabajador en general, la pena privativa de libertad sera de tres a cinco
afios; si es superior a doscientos y menor a cuatrocientos salarios basicos unificados del
trabajador en general, la pena privativa de libertad serd de cinco a siete afios; mientras
que si superior a cuatrocientos salarios basicos unificados del trabajador en general, la
pena privativa de libertad es de siete a diez afos.

En todo caso, lo importante sera, tal como se establece en los documentos
internacionales, que se trate de un incremento significativo o de considerable exceso
respecto de sus ingresos licitos™®. Y ello, ademéas, en coherencia con la propia
denominacién del delito. No hay que perder de vista el hecho de que estamos ante el

«enriquecimiento» ilicito y éste no se produce, desde luego, en supuestos de bagatela o

196 NU, Comité Especial encargado de negociar una convencién contra la corrupcién, Proyecto

revisado de convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, Segundo periodo de
sesiones, Viena, 17 a 28 de junio de 2002, 26 de mayo de 2002, A/AC.261/3/Rev.1, p.

197 Art. 268(2) Cp de Argentina.

198 Art. 27 Ley n° 004, de 31 de marzo.

199 Art. 448 Cp Nicaragua.

110 Asi, por ejemplo, MANFRONI, C., La Convencion Interamericana contra la corrupcion, p. 152,

considera que debe tratarse de un exceso significativo, abultado, ostensible; «casi diriamos:
grosero».
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en incrementos de cantidades insignificantes del patrimonio. Si bien, ante cualquier tipo
de duda al respecto, los tribunales pueden aplicar el principio de insignificancia para

excluir la tipicidad cuando el incremento no suponga una suma relevante.
2.1. Momento o determinacion temporal del enriquecimiento ilicito

En ninguna de las tres Convenciones se determina expresamente la aplicacion
temporal del enriquecimiento ilicito, es decir, el periodo durante el cual el sujeto activo
puede ser considerado responsable de haber incrementado significativamente su
patrimonio respecto de sus ingresos legitimos.

Teniendo en cuenta que mediante el delito de enriquecimiento ilicito se pretende
castigar el hecho de que el funcionario publico se sirve o abuse de su cargo para
incrementar su patrimonio de forma ilicita, eso supone que este incremento se debe
producir «durante el ejercicio de su cargo». Dicho de otra forma, el periodo durante el
cual ha debido producirse el incremento patrimonial debe coincidir con el periodo durante
el cual el funcionario publico ha desempefiado sus funciones como tal'''. Esta opcion,
que puede desprenderse de las tres Convenciones, ha sido asumida por algunas
legislaciones en las que al no determinarse expresamente el momento del incremento
patrimonial, se ha interpretado que sélo tendra relevancia penal aquel que se haya
producido durante el efectivo ejercicio del cargo por parte del funcionario publico. Es el
caso, por ejemplo, de la regulacién del enriquecimiento ilicito en las legislaciones de
Bolivia y Ecuador. El art. 27 de la Ley de lucha contra la Corrupcion de 2010 que castiga
el enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos sélo describe la conducta tipica del
incremento desproporcionado de su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos y que
no pueda ser justificado; en parecidos términos, el art. 279 del Codigo Organico Integral
Penal de Ecuador de 2014 también describe la conducta tipica del incremento
patrimonial injustificado, sin determinar el nexo temporal o causal entre el nicleo de la
conducta tipica y el ejercicio de la funcién publica.

Cuestion distinta son las legislaciones en las que sin establecer un nexo temporal si
han establecido expresamente un nexo causal entre el ejercicio del cargo y el incremento
patrimonial utilizando frases como «abusando de su cargo», contenida en el art. 401 del
Cp. peruano, «con motivo de su empleo, cargo o comisién en el servicio publico», del art.
224 del Cdodigo Penal Federal de México, «durante el ejercicio de su cargo», del art. 241
bis del Cp chileno o «aprovechando ilegitimamente el ejercicio de la funcién publica», del

art. 45 de la Ley contra la Corrupcioén y el Enriquecimiento ilicito en la Funcion Publica de

1 En este sentido, con relacién a la CICC, MANFRONI, aunque también advierte que la

consideracion de estos términos y de los métodos para su determinacion corresponden a cada
pais, La Convencion Interamericana contra la corrupcion, p. 152.
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Costa Rica'*%. En estos casos, podria interpretarse, aunque no sin reservas, que si el
ejercicio abusivo o ilegitimo del cargo es lo que genera el incremento patrimonial
injustificado, éste podria producirse con anterioridad a que el funcionario asuma el cargo
e incluso después de cesar en sus funciones, siempre que esté en «vinculaciéon causal
con el ejercicio» de la funcién del cargo™?.

Precisamente, para evitar problemas interpretativos respecto a si cabe apreciar el
delito cuando el incremento se ha producido con anterioridad a que el funcionario asuma
el cargo e incluso después de que éste haya cesado en sus funciones', en otras
legislaciones nacionales han establecido expresamente este periodo temporal
limitandolo desde el momento en el que el funcionario asume sus funciones hasta el
cese de las mismas. Esta conexién se ha manifestado con expresiones como «desde la
fecha en que haya tomado posesion de su cargo hasta aquella en que haya cesado en
sus funciones» previsto en el art. 8 de la Ley Contra el Enriquecimiento llicito de los
Servidores Publicos de Honduras™®, o «durante el ejercicio de sus funciones» previsto
en el art. 448 del Cédigo penal de Nicaragua de 2008™°.

Sin embargo, no cabe obviar que el funcionario, para evitar responsabilidad penal por
enriguecimiento ilicito, puede optar por recibir los beneficios una vez que haya dejado el
cargo. Este problema ha sido solucionado en algunas legislaciones en las que se ha
establecido expresamente que el nexo temporal sea desde el momento de la asuncién
del cargo y se extienda a un periodo posterior al que el funcionario ha cesado en sus
funciones o dejado el cargo. Es el caso de la legislacién de Argentina que ha extendido

el momento del enriquecimiento a dos afios después de que el funcionario deje el

12 Ley n° 8422, de 6 de octubre de 2006. Dentro de este grupo también se puede considerar lo

previsto en el art. 45 de la Ley Anticorrupcion de Venezuela, de 7 de abril de 2003, en el que se
utiliza la frase en el «ejercicio de sus funciones».

13 yease por todos, CARO CORIA, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, 2006, pp.

366 y ss.

14 En esta aspecto, el delegado de Pakistdn también manifestd en las Sesiones del Comité

Especial encargado de negociar una convencion que la propuesta de articulo 25 era restrictiva, por
cuanto no abarcaba los casos en que el enriquecimiento ilicito, aunque fuera el resultado de actos
realizados durante el ejercicio del cargo, pudiera tener lugar después de la jubilacién o el retiro,
NU, Comité Especial encargado de negociar una convenciéon contra la corrupcién, Proyecto
revisado de convencion de las Naciones Unidas contra la corrupcion, Segundo periodo de
sesiones, Viena, 17 a 28 de junio de 2002, 26 de mayo de 2002, A/AC.261/3/Rev.1, p. 36, nota
189.

115 Decreto n° 301, de 16 de diciembre de 1993.

116 En este grupo también puede considerarse el art. 3 de la Ley n° 2.523/, que Previene, Tipifica

y Sanciona el Enriquecimiento ilicito en la Funcién Publica y el Tréafico de Influencias, que dispone
gue comete enriquecimiento ilicito quien «con posterioridad al inicio de su funcion».
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118 119

cargo'’, mientras que en Colombia™®, Guatemala’® y Panaméa'®’, este periodo se

extiende hasta los cinco afios.
3. La «no justificacion» del incremento patrimonial

Uno de los primeros paises que tipificd el delito de enriquecimiento ilicito en su
ordenamiento juridico fue Argentina. La Ley 16.648 de 30 de octubre de 1964 incorporé
el art. 268(2) al Caodigo penal que disponia el castigo de quien «al ser debidamente
requerido, no justificare la procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable
suyo o de persona interpuesta para disimularlo». Tal como esta redactado el precepto,
puede interpretarse que este delito requiere, entre otros, dos elementos: el incremento
patrimonial apreciable y la falta de justificacion del mismo por parte del sujeto activo'®.
En la CICC, pionera en regular este delito a nivel internacional, contempla que éste
supone el incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico respecto de
sus ingresos legitimos «que no pueda ser razonablemente justificado por él». El mismo
elemento, con ligerisimas modificaciones que no alteran su alcance, se contiene en la
definicidn de enriquecimiento ilicito que se da en la CNUCC y en la AUCPCC.

La similitud en cuanto a los elementos del delito de enriquecimiento previstos en la
legislacion argentina y en la CICC no es mera coincidencia. Y es que este delito se
introdujo a propuesta de Argentinalzz, apoyada por otros paises, como México, en los
que la estructura tipica del enriguecimiento ilicito es similar al previsto en la legislacién

argentina. Asi, el art. 224 Cp Federal dispone que existe enriquecimiento ilicito cuando

Y7 El art. 268 (2) del Codigo penal prevé que el incremento patrimonial injustificable ha debido

producirse « con posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo publico y hasta dos afios
después de haber cesado en su desempefio».

Y8 Art. 412 del Cp colombiano: El servidor publico o quien haya desempefiado funciones

publicas, que «durante su vinculacién con la administracion o dentro de los cinco (5) afios
posteriores a su desvinculacion durante su vinculacién con la administracion o dentro de los cinco
(5) afios posteriores a su desvinculacion...».

119 Articulo 448 Bis del Cp guatemalteco: Comete delito de enriquecimiento ilicito, el funcionario,
empleado publico o quien ejerza funciones publicas, y «hasta cinco afios después de haber cesado
en el ejercicio de la funcion publicax.

120 Art. 245 del Cp panamefio: El servidor publico que, personalmente o por interpuesta persona,

incremente indebidamente su patrimonio respecto a los ingresos legitimos obtenidos «durante el
ejercicio de su cargo y hasta cinco afios después de haber cesado en el cargo...».

121 sobre la evolucion legislativa del delito de enriquecimiento ilicito y en especial, sobre las

intervenciones en sede parlamentaria relacionadas con esta norma véase el trabajo de
COLOMBO, M. /IPOHORSKI LENKIEWICZ, «Evolucion legislativa reciente y analisis de la figura
penal en el derecho comparado», en BRUZZONE/GULLCO (coords.), Teoria y practica del delito
de enriquecimiento ilicito de funcionario publico, Buenos Aires, 2005, pp. 92 y ss. Consultese
también, FONTAN BALESTRA, Derecho Penal. Parte Especial, 172 ed., 2008, pp. 980 y s.

122 \JANFRONI, C., La Convencion Interamericana contra la corrupcion, p. 143.
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«el servidor publico no pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la
legitima procedencia de los bienes...».

El que en estas legislaciones uno de los elementos fundamentales de este delito sea
que el que funcionario tenga que acreditar la licitud del incremento patrimonial, ha sido
interpretado por parte de la doctrina como el reconocimiento expreso de la inversion de
la carga de la prueba en tanto que basta con el debido requerimiento para obligar al
funcionario publico a justificar probadamente la procedencia licita del incremento de su
patrimonio. Lo que supone que si éste no presenta las pruebas requeridas comete un
delito de enriquecimiento ilicito**.

Esta interpretacion también puede ser extensiva a lo previsto en el texto de las
Convenciones. Los miembros del comité de expertos de la OEA encargados de elaborar
la Legislacion modelo sobre enriquecimiento ilicito reconocen la posibilidad de que en
algunos paises surja la duda respecto de si obligar al funcionario puablico a justificar el
incremento significativo de su patrimonio y de sancionarlo en caso de no hacerlo, pudiera
constituir una inversién de la carga de la prueba, y en consecuencia una violacion al
derecho a la presuncién de inocencia, 0 una autoincriminacion con la consiguiente
violacion de garantias del debido proceso. Por ello advierten que las disposiciones
legales que se adopten en los Estados Parte respeten las garantias constitucionales
relativas a la presuncién de inocencia y que la carga de la prueba que corresponda al
funcionario «se limite a hechos especificos» y no se extienda a todos los elementos

esenciales del delito™”,

Las mismas consideraciones han sido realizadas por los
expertos de NU encargados de elaborar la Guia legislativa para la aplicacion de la
CNUCC. En ella, se resalta que el hecho de que sea el acusado quien deba 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™®.

Para salvar estas objeciones, en las tres Convenciones existe la clausula de
salvaguarda que dispone que la configuracién de este delito en las legislaciones
nacionales debe realizarse con «sujecibn a su constitucion y a los principios

fundamentales de su ordenamiento juridico». Tanto si el texto de las Convenciones es

123 Ampliamente al respecto, CARTOLANO, V., «Aspectos fundamentales del delito de
enriquecimiento ilicito», Suplemento Penal, La Ley, febrero, 2011- A, pags. 1001y ss.; DONNA, E.,
Derecho penal, Parte Especial, tomo lll, Buenos Aires, 2000, pp. 388.

124 OEA, COMITE JURIDICO INTERAMERICANO, Informe anual del comité juridico
interamericano a la asamblea general 1999, 55° Periodo ordinario de sesiones, 2 al 27 de agosto
de 1999, Rio de Janeiro, Brasil, OEA/Ser.Q, CJl/doc.52/99, 27 agosto 1999, Legislacion modelo
sobre enriquecimiento ilicito: guia para el legislador (CJl/doc.13/99 rev.3). p. 124.

125 NU, Guia legislativa para la aplicacion de la Convencion de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion, Nueva York, 2006, p. 87.
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preceptivo o facultativo, esta clausula posibilita a los legisladores nacionales tipificar el
enriquecimiento ilicito de forma que no contradiga sus principios fundamentales. Y en
esta tarea, si optan por no contemplar como elemento del delito la exigencia de la no
justificacion por parte del funcionario publico del origen del incremento de su patrimonio,
no contradicen lo dispuesto en las Convenciones. Esta ha sido la postura asumida por
algunas legislaciones nacionales en las que no se hace referencia alguna a este
elemento. Es el caso, por ejemplo, del Cédigo penal de Perd, en cuyo articulo 401 se
castiga al funcionario o servidor publico que, «abusando de su cargo, incrementa
ilicitamente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos», sin contemplar clausula
alguna sobre la justificacion o no justificacion del incremento patrimonial por parte del
funcionario™®.

Por el contrario, en otras legislaciones en las que la si se prevé esta clausula, no se
establece expresamente el papel que cumple o debe cumplir en la definicién del delito de
enriquecimiento ilicito. Ha sido la doctrina y la jurisprudencia quienes han interpretado el
papel que debe cumplir este elemento. Un sector de la doctrina es de la opinién de que
se trata de un elemento del delito, especificamente de la penalidad127; mientras que para
otro, constituye una condicién de procedibilidad. Asi, la falta de justificacion del
incremento patrimonial por parte del funcionario publico demandado a ello constituiria
una condicion objetiva de punibilidad, que al no formar parte del tipo objetivo no requiere

ser abarcada por el dolo del autor'®

. Al tratarse de un elemento que condiciona la
aplicabilidad de la pena, en caso de no concurrir, el hecho resulta impune para todos
aquellos que hubieren intervenido en él.

Pero como la presencia de este elemento en la configuracidon del enriqguecimiento
ilicito es lo que viene fundamentando las criticas en torno a su legitimad, en la Guia
Legislativa de NU para la aplicacién de la CNUCC se resalta que esto no supone que
haya una presuncion de culpabilidad porque 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 Iegitimoslzg. Por ello, algunas legislaciones reformadas en los ultimos afios,

126 Aun asi, tal como acertadamente advierte CARO CORIA no ha impedido que determinados
sectores de la doctrina peruana hayan considerado la omisién de justificacién como una condicion
del tipo objetivo, Cuadernos de Doctrina y Jurisprudencia Penal, p. 311.

127 ygase al respecto, en relacion con la legislacion argentina, MANZANARES, F./OTRANTO,

G./PEREZ ARIAS, J./SUBIAS, J./VISMARA, J., «Delitos contra la administracién pulblica (arts. 237
al 281 bis)», en D'ALESSIO, A. (dir.), Cddigo penal: comentado y anotado: parte especial (arts. 79
a 306) Buenos Aires, 2004, p. 872.

128 De esta opinién entre otros, con relacién a la legislacién argentina, FONTAN BALESTRA,

Derecho Penal. Parte Especial, 172 ed., 2008, p. 982.

129 NU, Guia legislativa para la aplicacién de la Convencion de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion, Nueva York, 2006, parr. 297.
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han previsto expresamente que la prueba corresponde a la acusacion. Es el caso del art.
241 bis Cp de Chile que dispone en su parrafo segundo que «La prueba del
enriquecimiento injustificado a que se refiere este articulo serd siempre de cargo del
Ministerio Publico».

Excurso: el delito de no justificacion de bienes en la legislacion penal francesa

Dentro de la legislacion penal comparada puede encontrarse un delito que
fundamenta su tipicidad en la no justificacion del origen del patrimonio. Se trata, como
adelantabamos supra, del delito de no justificacion de bienes o posesién de bienes
injustificados del Codigo penal francés, considerado como muy préximo o una tipificacion
especifica de enriquecimiento ilicito; y que la Comisién de la UE en la Comunicacién al
Parlamento Europeo y al Consejo titulada «Productos de la delincuencia organizada»130,
propone su tipificacibn como una herramienta mas para «garantizar que el delito no
resulte provechoso».

El antiguo Cédigo penal francés, desde 1960 consideraba proxeneta al que «teniendo
relaciones habituales con una o més personas dedicadas a la prostituciéon, no pudiera
justificar los recursos correspondientes a su nivel de vida». En el nuevo Cédigo penal de
1992, en vigor desde 1994, se podian encontrar también tipificaciones expresas de
enriquecimiento ilicito en relacién con los delitos de trafico de seres humanos (art. 225-4-
8 Cp), extorsion (art. 312-7-1 Cp) y asociacion ilicita (art. 450-2-1). En 1996, en el ambito
de la lucha contra el blanqueo de capitales y el trafico ilicito de drogas se introdujo en el
Cédigo penal el art. 222-39-1 en el que se disponia que «el hecho de no poder justificar
los recursos correspondientes a su estilo de vida, teniendo relaciones habituales con una
0 mas personas dedicadas a cualquier actividad castigada por la presente seccion, o con
varias personas dedicadas al uso de estupefacientes, serd castigado con cinco afios de
prisién y una multa de 500.000 francos»™*".

Tras la promulgacién de la Ley n° 2006-64, de 23 de enero de 2006, relativa a la
lucha contra el terrorismo y la adopcion de diversas disposiciones relativas a la seguridad
y los controles fronterizos, el delito de no justificacion de bienes amplia su ambito de
aplicacion a cualquier delito castigado con al menos cinco afios de prision. El art. 24 de

la mencionada Ley que modifica la redaccién del art. 321-6 Cp establece que «el hecho

10 cOMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS, Comunicacion de la comisiéon al
parlamento europeo y al consejo Productos de la delincuencia organizada Garantizar que «el delito
no resulte provechoso», Bruselas, 20-11-2008, COM(2008) 766 final.

31 01 no 96-392 du 13 mai 1996 relative a la lutte contre le blanchiment et le trafic des
stupéfiants et a la coopération internationale en matiére de saisie et de confiscation des produits du
crime.
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de no poder justificar los recursos que se correspondan con el nivel de vida o de no
poder justificar el origen de un bien que se posee, mientras se mantiene una relacion
habitual con una o mas personas que se dediquen a la comision de crimenes o delitos
castigados al menos con cinco afios de pena de prisién y que les reporte un beneficio
directo o indirecto, o que sean victimas de estas infracciones, sera castigado con la pena
de prision de tres afios y multa de 75.000 euros». Las circunstancias agravantes
previstas en el art. 321-6-1 Cp permiten aumentar la pena de prision a cinco afios y multa
de 150.000 euros cuando los delitos de los cuales se beneficia el sujeto son cometidos
por un menor de edad; a siete afios de prision y multa de 200.000 euros cuando se trate
de los delitos de trafico de persona, extorsion, relacionados con el trafico de armas y
explosivos, contra la seguridad interior y trafico de drogas; y, con penas de hasta 10
afios de prision y multa de 300.000 euros cuando los anteriores delitos sean cometidos
por uno o mas menores de edad.

Ademas, se mantiene en vigor el art. 225-6 Cp que considera proxeneta al que no
pueda justificar los recursos correspondientes a su estilo de vida mientras vive con una
persona que ejerce regularmente la prostitucién o mantiene una relacion habitual con
una o0 mas personas que ejercen la prostitucion. También siguen vigentes la no
justificacion de bienes en los delitos relacionados con la explotacion a la mendicidad.
Asi, el art. 225-12-5 Cp asimila a la explotacién a la mendicidad la falta de justificacion de
los recursos correspondientes a su estilo de vida mientras se ejerce influencia, sea
permanente o no en una 0 Mas personas que se dedican a la mendicidad o mantener
relaciones usuales con ésta o éstas. Lo mismo sucede en el ambito del terrorismo. El art.
421-2-3 Cp, castiga con pena de prision de siete afios y multa de 100.000 euros «si no
se justifican los recursos correspondientes a su estilo de vida, al tempo que se mantiene
una relacién habitual con una o méas personas que participan en uno 0 mas actos de
terrorismo.

La ampliacion del delito de no justificacién de bienes tiene como finalidad, segun la
Circular de la Direccion de Asuntos Criminales, luchar mas eficazmente contra los bienes

que proceden de otros delitos més comunes™*

. Asi, con la regulacién anterior, limitada
s6lo a ocho modalidades delictivas, quedaban fuera del alcance penal, la posesion
injustificada de bienes procedentes de delitos mas frecuentemente cometidos y que
también generan bienes, como puede ser el robo. La reforma tipifica la posesién

injustificada de bienes procedentes de cualquier delito castigado al menos con cinco

132 FERANCE, MINISTERE DE LA JUSTICE, Circulaires de la direction des affaires criminelles et

des graces, Circulaire relative a la loi n° 2006-64 du 23 janvier 2006 relative a la lutte contre le
terrorisme et portant dispositions diverses relatives a la sécurité et aux contrdles frontaliers, publiée
au journal officiel du 24 janvier 2006, CRIM 2006-02 G1/03-02-2006, NOR : JUSD0630013C, parr.
11.3.
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afios de prisién. Sin embargo, sigue contemplando los mismos elementos que antes de
la reforma ya se venian exigiendo por parte de los tribunales. En primer lugar, que el
sujeto disponga de recursos econdémicos que no se corresponda con su nivel de vida; en
segundo lugar, el origen desconocido de los bienes, lo que supone que el sujeto no
puede justificar el origen licito de éstos; en tercer lugar, que mantenga relaciones
habituales con una o mas personas que se dedican a la comision de delitos castigados al
menos con cinco afios de pena de prisién y que les reporte un beneficio directo o
indirecto, o con las victimas de éstos; y finalmente, el sujeto debe saber que los bienes
gue posee proceden de la comision de los delitos cometidos por la o las personas con
las que mantiene relaciones habituales o de las victimas de estos delitos.

Tal como se establece en la mencionada Circular, este delito se establece sobre la
presuncion de que la persona no puede justificar los recursos correspondientes a su
estilo de vida, que no puede justificar el origen de los bienes 0 recursos patrimoniales
que tiene en su poder y que conoce el origen delictivo de los mismos. Asi, bastara que el
Ministerio publico pruebe fundamentalmente las relaciones habituales entre el acusado y
el autor o autores de los delitos subyacentes o con las victimas de éstos, y un estilo de
vida no acorde con sus ingresos licitos™*>.

Aunque excederia los fines del presente trabajo analizar en profundidad este delito, si
cabe realizar una observacion. Si bien, no puede afirmarse que este delito invierte
totalmente la carga de la prueba porque los elementos fundamentales que lo configuran
deben ser probados por la acusacion, uno de sus elementos si lo hace. La acusacién no
esta obligada a establecer el vinculo entre los bienes injustificados y el producto del
delito cometido por el autor o autores del delito subyacente con los que el sujeto

mantiene relaciones habituales™*

. Es decir, no esta obligada a establecer que el autor
del delito previo ha entregado los bienes que su actividad delictiva le ha generado y que
éstos a su vez son los que provocan que el acusado tenga un nivel de vida que no se
corresponda con sus ingresos licitos. Es el acusado quien tiene que presentar las

pruebas sobre el origen legal de los bienes que posibilita que lleve ese nivel de vida

IV. ALGUNAS CONSIDERACIONES FINALES. SOBRE LA NECESIDAD DE
TIPIFICAR COMO DELITO EL ENRIQUECIMIENTO ILICITO

133 POUIT, M., Les atteintes a la présomption dinnocence en droit pénal de fond, Mémoire

Master Il Droit pénal et sciences pénales, Université Paris Il Panthéon - Assas, 2013, pp. 72y ss.

¥ FRANCE, MINISTERE DE LA JUSTICE, Circulaires de la direction des affaires criminelles et
des graces, Circulaire relative a la loi n° 2006-64 du 23 janvier 2006 relative a la lutte contre le
terrorisme et portant dispositions diverses relatives a la sécurité et aux contrdles frontaliers,
2006parr. 11.3.
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Espafia, en pleno auge de los casos de corrupcion que se vienen sustanciando ante
los Tribunales, inform6 en 2011 al Grupo de examenes de la aplicacion de la Convencion
de NU contra la Corrupcion que el enriguecimiento ilicito no se habia establecido como
delito independiente, debido a que «se considera incompatible con la presunciéon de
inocencia contenida en el articulo 24 de la Constitucion espafiola y su interpretacion por
parte del Tribunal Constitucional. Para la determinacién de la responsabilidad penal debe
probarse que el incremento del patrimonio del funcionario publico tiene como origen
cualquiera de las conductas tipificadas en el Codigo Penal»™°.

Sin embargo, esta afirmacion es discutible. En primer lugar, partiendo de la premisa
de que en virtud de la CNUCC Espafia no tiene la obligacién de tipificar como delito el
enriquecimiento ilicito, la no incorporacién del art. 20 no supone el incumplimiento de una
obligacién internacional. Sin embargo hay que tener presente que como Estado Parte si
tiene la obligacion de «considerar la posibilidad» de penalizar el enriquecimiento ilicito,
por lo que no basta con alegar problemas de inconstitucionalidad o de principios
fundamentales. Espafia tiene la obligacion, al igual que cualquier otro Estado, de
examinar sobre la necesidad de aprobar normas que penalicen el enriqguecimiento ilicito,
mas si la realidad demuestra que los mecanismos penales instaurados para luchar
contra la corrupcion y la recuperaciéon de los bienes adquiridos ilicitamente por los
funcionarios publicos son insuficientes, tal como veremos mas adelante.

En segundo lugar, si bien la redaccion del art. 20 de la CNUCC puede llevar a
interpretar que éste viola la presuncién de inocencia o que supone una inversion de la
carga de la prueba, se omite que este instrumento no obliga la transposicion literal de su
contenido al Derecho interno. En este sentido, el parrafo primero del art. 65 garantiza
que los legisladores nacionales, al aplicar las disposiciones de la Convencién, actien de
conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento juridico. Garantia que
se ve reforzada por la clausula de salvaguarda prevista en el art. 20 en el que se dispone
que la configuraciéon de este delito en las legislaciones nacionales debe realizarse con
«sujecién a su Constituciéon y a los principios fundamentales de su ordenamiento

juridico».

135 NU, Conferencia de los Estados Partes en la Convencién de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion, Grupo de examen de la aplicacion, Continuacion del segundo periodo de sesiones,
Viena, 7 a 9 de septiembre de 2011, Examen de la aplicacion de la Convencién de las Naciones
Unidas contra la corrupcion, Resiimenes, Nota de la Secretaria, Finlandia, Espafia, 7 de junio de
2011, CAC/COSP/IRG/I/1/1, p. 11; NU, Informe sobre el examen del Pais del Reino de Espafia,
Evaluacién de Bélgica y Lituania sobre la aplicacion de parte del Reino de Espafa de los articulos
15 a 42 del capitulo Ill “Penalizacion y aplicaciéon de la Ley” y los articulos 44 a 50 del Capitulo VI
“Cooperacion Internacional” de la Convencién de Naciones Unidas contra la Corrupcion en el ciclo
revision 2010-2015, pp. 25y s.
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Y es que, ademas, en el parrafo 9 del articulo 30 de la CNUCC se reitera el principio
de que la descripcion de los delitos contenidos en la Convencion queda reservada al
derecho interno de los Estados Parte, por lo que si se considera necesario la tipificacion
como delito del enriquecimiento ilicito, el legislador nacional debe hacerlo dentro del
marco constitucional y de los principios del ordenamiento juridico de forma que éste, tal
como se alega, no suponga una violacion a la presuncion de inocencia. A partir del
establecimiento de un bien juridico merecedor y necesitado de proteccion, que en este
caso puede ser «la transparencia de las fuentes de ingresos patrimoniales de los
funcionarios publicos», tal como propone el Magistrado del Tribunal Constitucional

Portugués, Carlos Fernandes Cadilla**

137

, el legislador puede configurar un tipo penal
acorde con la Constitucion

En segundo lugar, si Espafia cuenta con los mecanismos legales, sean
administrativos o penales, para luchar contra la corrupcion de forma que la tipificacion del
enriquecimiento ilicito es innecesaria, entonces ¢cémo es posible que se haya llegado a
estos niveles de gran corrupcidon?, ¢como es posible que estos sujetos actualmente
investigados o procesados hayan podido actuar con tal impunidad?

Quiza, basados en la creencia errénea, por no decir falacia, sobre la eficacia de los
sistemas de control existentes del patrimonio de los funcionarios publicos, la
preocupacion de quienes tienen la obligacion de elaborar un marco juridico eficaz que
posibilite prevenir y, cuando esto no sea posible, castigar los casos de corrupcién, ha
sido inexistente. Como consecuencia, tomando las palabras del Presidente del Consejo
General del Poder Judicial, nuestro ordenamiento juridico sigue estando disefiado para
perseguir a los que roban gallinas y no a quienes aprovechando las cuotas de poder que
les puede otorgar el ejercicio de la funcién publica ven acrecentado considerablemente
su patrimonio de forma ilicita.

Aunqgue segun la legislacion vigente, el delito fiscal o fraude fiscal es una opcién para
perseguir este incremento patrimonial injustificado, cabe resaltar que una sentencia
condenatoria por este delito no supone privar al condenado de la totalidad de este
patrimonio injustificado. En este contexto, el sujeto tras realizar un balance de su

actuacion delictiva, sabe que el saldo siempre saldra a su favor.

136 DECLARACAO DE VOTO, Carlos Fernandes Cadilla, TRIBUNAL CONSTITUCIONAL
PORTUGAL, ACORDAO N.° 179/2012, de 4 de abril de 2012, disponible en la web del Tribunal
Constitucional de Portugal, http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/20120179.html (Ultima
visita 20.01.2015).

137 yiéase al respecto, WILSHER, D., «Inexplicable wealth and illicit enrichment of public officials:

A model draft that respects human rights in corruption cases», Crime, Law & Social Change, vol.
45, n° 1, 2006, pp. 27y ss.
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Asi, por ejemplo, en el proceso seguido contra el ex Presidente de la Diputacién de
Castellén, por los delitos de trafico de influencias, cohecho y fraude fiscal, sélo fue
condenado por éste Ultimo. En la sentencia quedd probado que entre los afios 1999 y
2004 este sujeto y su esposa realizaron un «elevado nimero de operaciones bancarias
en las cuentas de las que eran titulares, tales como ingresos en efectivo,
mayoritariamente, asi como ingresos mediante cheque o transferencia, cobros en
efectivo de cheques y otros pagos en efectivo que no se corresponden ni con el
patrimonio ni con la renta por ellos declarada» cuyo montante total fue aproximadamente
de 3,3 millones de euros. A pesar de la considerable fortuna amasada por el matrimonio
que no se correspondia con sus ingresos declarados, los magistrados de la Audiencia
Provincial de Castellon, ni siquiera se preguntaron por su procedencia u origen, ya que
en la sentencia se afirma que se trata de una renta oculta, no justificada, para cuya
«eficacia probatoria sera suficiente su mero descubrimiento sin determinar el origen de la
misma». El Tribunal condené a C.F. a cuatro afios de prisién, uno por cada delito fiscal,
multa de 693,000€ y una cantidad igual en concepto de indemnizaciéon. Como la condena
por el delito fiscal no supone el decomiso del patrimonio injustificado, tras cumplir la pena
de prisién impuesta y abonar, si alguna vez lo hace, la multa y la indemnizacion, a este
sujeto le quedara para su pleno disfrute una gran parte de ese patrimonio injustificado.

Para perseguir este tipo de conductas, son cada vez mas las opiniones que
consideran necesario castigar penalmente a los funcionarios publicos que se enriquecen
injustificadamente. Hace casi dos afos, en febrero de 2013, el Partido Unién Progreso y
Democracia (UPyD) presentd un Manifiesto por la regeneracion democratica y la
refundacion del Estado en el que se plantea, entre otras cuestiones, la criminalizacion
del enriguecimiento ilicito de cargos publicos. En el mismo sentido, el Partido Socialista
Espafol (PSOE), dentro de sus propuestas de regeneracién y lucha contra la corrupcién
propone tipificar el delito de enriquecimiento ilicito por parte de los cargos publicos. En el
mismo sentido, el 13 de noviembre de 2014, en la XXIV Reunién Nacional de Jueces
Decanos de Espafia en la que se debatieron temas relacionados, entre otros, sobre la
eficacia de la respuesta judicial ante la corrupcién, presentaron una serie de medidas
relativas a la corrupcién en el Codigo penal, entre las que se encuentra la introduccion
del delito de enriquecimiento ilicito o injustificado de cargos publicos durante su

mandato*®.

138 Conclusiones de la XXIV reunion nacional de Jueces Decanos de Espafia, Valencia, 1 al 3 de

diciembre de 2014, p. 26. http://www.poderjudicial.es/cgpj/es/Poder-Judicial/Tribunales-Superiores-
de-Justicia/TSJ-Comunidad-Valenciana/Sala-de-prensa/Archivo-de-notas-de-prensa/Conclusiones-
de-la-XXIV-Reunion-Nacional-de-Jueces-Decanos-de-Espana (Ultima visita: 13.12.2014).
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El proyecto presentado por el ejecutivo del Partido Popular en septiembre de 2013
para la Reforma del Cédigo penal no contiene disposicion alguna que prevea la
tipificacién del enriquecimiento ilicito. Sin embargo, la mayoria de agrupaciones politicas
con representacion en el Parlamento han presentado enmiendas al Proyecto mediante
las cuales se propone introducir el delito de enriquecimiento ilicito.

Las propuestas de los Grupos Parlamentarios Catalan'*® y Socialista'*’, parecidas en
sus términos, contienen los siguientes elementos fundamentales de este delito: (i) el
sujeto activo es la autoridad o funcionario publico; (ii) el incremento de bienes o del
patrimonio; (iii) la aplicacion temporal del enriquecimiento ilicito, es decir, el periodo
durante el cual el sujeto puede ser responsable de haber incrementado su patrimonio
debe corresponder con el periodo del ejercicio o responsabilidad; (iv) la ausencia de
justificacion de este incremento por parte de la autoridad o funcionario publico; y (v) sélo
prevé su comision dolosa.

La enmienda presentada por el Grupo Parlamentarios de 1U, ICV-EUIA, CHA: La
Izquierda Plural, es muy similar a las anteriores, sin embargo, tiene la particularidad de
determinar que el incremento patrimonial debe ser «significativo» y que éste se produce
cuando la autoridad o funcionario publico percibe en beneficio propio, «o por persona
interpuesta» ingresos en metalico o en especie, distintos de los propios de su cargo o de

141

las actividades publicas o privadas declaradas compatibles™". Ademas, no se contempla

como elemento del delito la ausencia de justificacion del incremento.

139 g Grupo Parlamentario Catalan propone introducir un art. 439 bis, que estaria ubicado dentro

de las «negociaciones y actividades prohibidas a los funcionarios publicos y de los abusos en el
ejercicio de su funcién». El texto propuesto es: «La autoridad o funcionario publico que, sin razén
juridica que lo sustente, experimente un incremento de sus bienes o de su patrimonio durante el
ejercicio de su cargo o responsabilidad y no pudiese acreditar su procedencia, incurrira en la pena
de prision de cuatro a seis afios, multa del tanto al triple del valor de dicho incremento e
inhabilitacion especial para el empleo o cargo publico por tiempo de cuatro a seis afios». Enmienda
n® 501, Grupo Parlamentario Catalan (Convergencia i Unié), BOCG, CONGRESO DE LOS
DIPUTADOS, X LEGISLATURA, PROYECTOS DE LEY, 10 de diciembre de 2014 Num. 66-2, p.
316.

1% Este grupo Parlamentario propone la introduccién de un nuevo Capitulo IX bis «Del
enriquecimiento injusto de autoridades y funcionarios publicos» con un Unico articulo 44 bis que
contemplaria: «La autoridad o funcionario publico que, sin razén juridica que lo sustente,
experimente un incremento de sus bienes o patrimonio durante el ejercicio de su cargo o
responsabilidad y no pueda acreditar su procedencia, sera castigado con la pena de prisién uno a
tres afios, multa del tanto al triplo del valor dicho incremento e inhabilitacion especial para empleo
0 cargo publico por tiempo de dos a cinco afios». Enmienda n° 757, Grupo Parlamentario
Socialista, BOCG, CONGRESO DE LOS DIPUTADOQOS, X LEGISLATURA, PROYECTOS DE LEY,
10 de diciembre de 2014 NUm. 66-2, pp. 490y s.

1“1 E| Grupo Parlamentarios de IU, ICV-EUIA, CHA: La Izquierda Plural, propone la introduccion,

en sede de los delitos relativos a la prevaricacion de los funcionarios publico y otros
comportamientos injustos, de un nuevo art. 405 bis con el siguiente contenido: «La Autoridad o
funcionario publico que a sabiendas percibiera en beneficio propio, por si o por persona
interpuesta, ingresos en metdlico o en especie, distintos de los propios de su cargo o de las
actividades publicas o privadas declaradas compatibles, que pudieran representar un incremento
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Una formulacién considerablemente distinta a las anteriores presenta el delito de
enriquecimiento ilicito en la enmienda propuesta por el Grupo Parlamentario de Union
Progreso y Democracia*®. En ésta los elementos mas destacables son: (i) el circulo de
sujetos activos estéa limitado a los «Altos Cargos» a los que se refiere la Ley reguladora
del ejercicio del alto cargo de la Administracién General del Estado™*, asi como todos los
Cargos Publicos electos directamente o por designacion; (ii) el «requerimiento» por parte

de la Oficina de Conflictos de Intereses regulada en la Ley reguladora del ejercicio del

significativo de su patrimonio seran condenados a la pena de prision de dos a seis afios y multa del
tanto al triple del beneficio ilicito obtenido y suspensién de empleo o cargo publico de seis meses a
tres afios». ». Enmienda n° 196, Grupo Parlamentarios de U, ICV-EUIA, CHA: La lzquierda Plural,
BOCG, CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, X LEGISLATURA, PROYECTOS DE LEY, 10 de
diciembre de 2014 NUm. 66-2, p. 138.

192 ENMIENDA NUM. 587. Grupo Parlamentario de Unién Progreso y Democracia, Texto que se

propone: «Se introduce un nuevo articulo 455 ter: «Articulo 445 ter. Enriquecimiento ilicito de Altos
Cargos y Cargos Publicos. Los Altos Cargos a los que se refiere la Ley reguladora del ejercicio del
alto cargo de la Administracién General del Estado, asi como todos los Cargos Publicos electos
directamente o por designacion que, al ser debidamente requeridos a tal efecto por la Oficina de
Conflictos de Intereses regulada en la Ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la
Administracién General del Estado o por la Administracion de Justicia, no justificaren la
procedencia de un enriquecimiento patrimonial apreciable suyo o de persona interpuesta con el fin
de ocultarlo, ocurrido con posterioridad a la asuncion de su cargo y hasta dos afios después de
haber cesado en su desempefio, seran castigados con la pena de prisién de tres a seis afios,
multa de doce a veinticuatro meses e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de siete a doce afios. Se entendera que hubo enriquecimiento no sélo cuando el patrimonio
se hubiese incrementado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado
deudas o extinguido obligaciones. La misma pena se impondra a la persona interpuesta para
ocultar el enriquecimiento». BOCG, CONGRESO DE LOS DIPUTADOS, X LEGISLATURA,
PROYECTOS DE LEY, 10 de diciembre de 2014 Num. 66-2, pp. 395y s.

143 vease al respecto el art. 1 del Proyecto de Ley reguladora del ejercicio del alto cargo de la

Administracion General del Estado (BOCG, Serie A: PROYECTOS DE LEY 28 de febrero de 2014
NUum. 83-1) en que se consideran como altos cargos: a) Los miembros del Gobierno y los
Secretarios de Estado. b) Los Subsecretarios y asimilados; los Secretarios Generales; los
Delegados del Gobierno en las Comunidades Autbnomas y en Ceuta y Melilla; los Delegados del
Gobierno en entidades de derecho publico; y los jefes de misién diplomatica permanente, asi como
los jefes de representacion permanente ante organizaciones internacionales. ¢) Los Secretarios
Generales Técnicos, Directores Generales de la Administracién General del Estado y asimilados.
d) Los Presidentes, los Vicepresidentes, los Directores Generales, los Directores ejecutivos y
asimilados en entidades del sector publico estatal, administrativo, fundacional o empresarial,
vinculadas o dependientes de la Administracion General del Estado que tengan la condicion de
maximos responsables y cuyo nombramiento se efectle por decision del Consejo de Ministros o
por sus propios 6rganos de gobierno y, en todo caso, los Presidentes y Directores con rango de
Director General de las Entidades Gestoras y Servicios Comunes de la Seguridad Social; los
Presidentes y Directores de las Agencias Estatales, los Presidentes y Directores de las
Autoridades Portuarias y el Presidente y el Secretario General del Consejo Econdmico y Social. €)
El Presidente, el Vicepresidente y el resto de los miembros del Consejo de la Comisién Nacional
de los Mercados y de la Competencia, el Presidente del Consejo de Transparencia y Buen
Gobierno, el Presidente de la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal, el Presidente,
Vicepresidente y los Vocales del Consejo de la Comision Nacional del Mercado de Valores, el
Presidente, los Consejeros y el Secretario General del Consejo de Seguridad Nuclear, asi como el
Presidente y los miembros de los érganos rectores de cualquier otro organismo regulador o de
supervision. f) Los Directores, Directores ejecutivos, Secretarios Generales o equivalentes de los
organismos reguladores y de supervision. g) Los titulares de cualquier otro puesto de trabajo en el
sector publico estatal, cualquiera que sea su denominacion, cuyo nhombramiento se efectlie por el
Consejo de Ministros, con excepcion de aquellos que tengan la consideracién de Subdirectores
Generales y asimilados.
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alto cargo de la Administracién General del Estado o por la Administracion de Justicia;
(iii) la no justificacién de la procedencia del enriqguecimiento patrimonial apreciable suyo o
de persona interpuesta con el fin de ocultarlo; (i) la aplicacion temporal del
enriquecimiento ilicito se extiende desde el momento de la asuncién del cargo y hasta
dos afos después de haber cesado en desempefio. También se prevé expresamente el
castigo del testaferro.

Todas estas enmiendas han si rechazadas por el Grupo Parlamentario Popular, de
forma que el Proyecto de reforma de Cédigo penal aprobado por el Pleno el 21 de enero
de 2015 no contiene ningun delito que castigue expresamente el enriquecimiento ilicito
de autoridades o funcionarios publicos.
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