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Resumen Ejecutivo

El enriquecimiento ilicito estd tipificado como delito en virtud del Articulo 20 de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (UNCAC), que lo define
como el “incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico que no
pueda ser razonablemente justificado en relacién con sus ingresos legitimos” El
enriquecimiento ilicito también se prescribe como delito en la Convencién Interameri-
cana contra la Corrupcion (CICC) y la Convencion de la Unién Africana de Prevencion
y Combate a la Corrupciéon (AUCPCC) bajo definiciones comparables. A pesar de tan
amplio reconocimiento internacional, la penalizacion del enriquecimiento ilicito no es
universalmente aceptada como una medida de lucha contra la corrupcién sino que por
el contrario, continta generando un amplio debate y controversia.

En este contexto y sobre la base de las experiencias de los paises, este estudio pretende
analizar como funciona la penalizacién del enriquecimiento ilicito y arrojar luz sobre
sus contribuciones a la lucha contra la corrupcion y la recuperacion de activos roba-
dos. Este estudio no profundiza en los debates tedricos en torno al enriquecimiento
ilicito, sino que analiza la practica, la jurisprudencia y la literatura para afadir una
nueva perspectiva a los debates en curso.

Este estudio no trata de recomendar u oponerse a la adopcion de determinadas disposi-
ciones sobre enriquecimiento ilicito. Mas bien, su objetivo es ayudar a las jurisdicciones
que estan considerando las medidas, poniendo de relieve las cuestiones clave que
podrian surgir durante la implementacion, incluyendo cémo los Estados definen y apli-
can el delito. Del mismo modo, este estudio no respalda ni critica ninguna practica
utilizada por los Estados en la implementacién de la penalizacién del enriquecimiento
ilicito. En ultima instancia, busca proporcionar informacion ttil para los profesionales
y para los responsables de la formulaciéon de politicas, asi como para los proximos
debates de la Conferencia de los Estados Parte de la UNCAC y sus grupos de trabajo.

Este estudio encontré que 44 jurisdicciones han tipificado como delito el enriqueci-
miento ilicito, la mayoria de ellos en paises en desarrollo. Varias jurisdicciones que
persiguen el enriquecimiento ilicito y que fueron contactadas durante el curso de este
estudio lo perciben como un complemento valioso del conjunto de herramientas
tradicionales para combatir la corrupcion. Sin embargo, la informacién estadistica
recopilada para este estudio indica que sélo un nimero limitado de estas jurisdiccio-
nes investiga o juzga regularmente el delito. Varios elementos del delito de enriqueci-
miento ilicito son comunes a las jurisdicciones que lo persiguen. Esos elementos son:
personas de interés, periodo de interés, aumento significativo de los activos, la inten-
cidn, y la ausencia de justificacion.

xiii



Un tema critico sujeto a debate continuo se refiere a la compatibilidad del enriqueci-
miento ilicito con los principios de derechos humanos y las cuestiones conexas, en
relacion con la percepcion de la inversion de la carga de la prueba. La experiencia en
varias jurisdicciones que han superado estos desafios, muestran que los delitos de
enriquecimiento ilicito se pueden definir e implementar de una manera que respeten
plenamente los derechos de los acusados.

Considerada en un contexto mas amplio, esta la cuestion de si el interés publico en la
lucha contra la corrupcidn justifica la penalizacion del enriquecimiento ilicito, delito
que contiene algun tipo de presuncién. En este sentido, han surgido varias practicas, asi
como jurisprudencia, que concilian estas presunciones con el respeto y la proteccion de
los derechos humanos. Por ejemplo, la jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos
Humanos define claramente que la presuncién de inocencia no impide que las legisla-
ciones tipifiquen delitos penales que contengan una presuncién por ley, siempre y
cuando se respeten debidamente los principios de racionalidad y proporcionalidad. Del
mismo modo, muchos paises que no penalizan el enriquecimiento ilicito han estable-
cido otros delitos que invierten la carga de la prueba en alguna medida. Estas presun-
ciones relacionadas indican que las medidas para desplazar la carga de la prueba pueden
considerarse como herramientas vélidas y legitimas para la lucha contra el delito
cuando lo justifique el interés publico. Por lo tanto, se pueden extraer paralelismos de
estas presunciones y del principio de enriquecimiento ilicito.

Aparte de los aspectos sustantivos del delito, la investigacion realizada para este estudio
revel6 que el disefio e implementacion de estructuras de gobierno son fundamentales
para garantizar el pleno respeto del Articulo 2 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP). La situacion y la existencia de medidas legislativas, admi-
nistrativas y judiciales para la implementacion de estos derechos deben ser considera-
dos desde el punto de vista de la eliminacion de la corrupcion. Es de especial importan-
cia, que las instituciones involucradas en la investigacion, el enjuiciamiento y
adjudicacién de enriquecimiento ilicito estén adecuadamente monitoreadas, rindan
cuentas, estén adecuadamente financiadas y capacitadas para estar en condiciones de
poner en préctica las obligaciones asumidas en virtud del PIDCP y perseguir el dinero
corrupto de manera efectiva y justa. Cualquier legislacion de enriquecimiento ilicito
debe ser adaptada a las necesidades y preocupaciones particulares del pais, especifica-
mente en lo que respecta a las medidas legislativas, administrativas y judiciales, inclu-
yendo el papel y los limites de la fiscalia.

La doble tipicidad sigue siendo un obstaculo para la cooperacién internacional en lo que
se refiere al enriquecimiento ilicito. Este es un desafio que enfrentan muchos de los paises
que procesan este delito, particularmente cuando no se hacen esfuerzos, antes de buscar
ayuda, para verificar que la conducta subyacente a la solicitud constituya un delito en la
jurisdiccion solicitada. Varias jurisdicciones han indicado publicamente su disposicion a
prestar asistencia legal mutua, incluso si no han tipificado como delito el enriquecimiento
ilicito en las mismas, siempre que la conducta en cuestion pueda ser clasificada como un
delito dentro de su sistema legal. Traducir tal apertura en intercambio de informacion real
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requiere una fuerte capacidad para deconstruir la conducta delictiva y para garantizar la
calidad de la solicitud de asistencia legal mutua en consecuencia.

En todas las jurisdicciones examinadas, la ley de enriquecimiento ilicito aborda la recu-
peracion de los activos adquiridos ilicitamente. Sin embargo, siguen faltando datos
estadisticos solidos para establecer si tales leyes han contribuido realmente a la recu-
peracion de los activos. La evidencia disponible es mixta, y las razones subyacentes de
los resultados mixtos son dificiles de determinar. Una posibilidad es que las condenas
por enriquecimiento ilicito conducen no solo a sanciones de decomiso. Estos ejemplos
confirman que las leyes de enriquecimiento ilicito pueden ser ttiles en la recuperacion
de activos, pero que todavia hay un largo camino por recorrer antes de que se utilicen
de forma sistematica.

En resumen, la limitada experiencia disponible demuestra que el enriquecimiento ili-
cito puede ser una herramienta util en la lucha contra la corrupcion y recuperacion de
activos que se implemente en pleno respeto de los derechos humanos. Se espera que las
experiencias documentadas en este estudio promuevan una mayor comprension de
como funciona el enriquecimiento ilicito en la practica. Se puede realizar trabajo adi-
cional en las cuestiones institucionales relativas a las investigaciones, enjuiciamientos y
el sistema judicial como organismos importantes en el enjuiciamiento del enriqueci-
miento ilicito y la proteccion del Estado de Derecho. En ultima instancia, mas paises
obtendran experiencia en este campo y mas estadisticas e informacion estaran dis-
ponibles. Mientras tanto, se espera que este estudio proporcione las bases para seguir
estudiando como los marcos de enriquecimiento ilicito podrian ayudar a los paises a
facilitar la recuperacion del producto de la corrupcion.
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Introduccion:
Proposito del Estudio

En noviembre de 2009, la tercera sesion de la Conferencia de los Estados Parte de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion (UNCAC) aprobé la Reso-
lucién 3/3, que insté a “un mayor estudio y analisis de, entre otras cosas, los resultados
de las acciones de recuperacion de activos y cuando corresponda, cdmo las presuncio-
nes legales, las medidas para desplazar la carga de la prueba, y el examen de los marcos
de enriquecimiento ilicito podrian facilitar la recuperacion de productos de la
corrupcion”! La resolucion responde al interés expresado por muchos estados partes
en cuanto a como diferentes jurisdicciones han implementado la penalizaciéon del
enriquecimiento ilicito.

Este estudio responde a la convocatoria de dicho analisis. Sus objetivos son, en primer
lugar, promover una comprension mas amplia del delito de enriquecimiento ilicito, su
aplicacion, los beneficios y los retos que plantea y, en segundo lugar, sobre la base de expe-
riencias de los paises, identificar temas clave que las jurisdicciones deben considerar al
desarrollar un régimen institucional y juridico para penalizar el enriquecimiento ilicito.

En particular, el estudio analiza si la penalizacion del enriquecimiento ilicito ha faci-
litado la recuperacion de activos por parte de las autoridades nacionales y examina los
desafios relacionados que han experimentado en este sentido. El estudio también
aborda cuestiones clave identificadas por estas autoridades, que incluyen la puesta en
marcha de regimenes institucionales y legislativos eficaces para penalizar, identificar y
enjuiciar el enriquecimiento ilicito con la ayuda de la asistencia legal mutua.

Ademas, esta publicacién examina como se aplica el concepto de enriquecimiento
ilicito en las jurisdicciones que actualmente implementan y aplican el delito, en par-
ticular en vista de las preocupaciones expresadas y documentadas. Describe los ries-
gos que presenta para la equidad del proceso de juicio si el acusado esta obligado a
proporcionar una “explicaciéon razonable” de sus activos. Sobre la base de la legis-
lacién y la jurisprudencia existente, el estudio identifica las salvaguardas utilizadas
por los estados y las medidas relacionadas destinadas a garantizar un juicio justo y
equilibrado. Con el fin de contextualizar el debate con respecto a la carga de la prueba,
el estudio también presenta medidas que algunas jurisdicciones han utilizado en
lugar del concepto de enriquecimiento ilicito, como revertir parte de la carga de la

1. UNCAC, Resolucion 03/03, pérr. 13.



prueba en esfuerzos para decomisar los productos del delito y enjuiciar los delitos
relacionados con el abuso de los cargos de confianza.?

Este estudio no pretende jerarquizar un enfoque sobre otro ni singularizar ninguna
jurisdiccion. Lo que busca en cambio, al proporcionar una vision general de los diferen-
tes enfoques, es identificar las lecciones aprendidas, poner de relieve los retos de la
utilizacion de la penalizacion del enriquecimiento ilicito como marco para los esfuer-
zos de la lucha contra la corrupcion y la recuperacion de activos e informar el debate en
torno al enriquecimiento ilicito.

Metodologia

Este estudio se basa en la investigacion publicada sobre la penalizacion del enriqueci-
miento ilicito. La mayor parte de esta literatura se centra en las implicaciones constitu-
cionales y de derechos humanos del delito. Las cuestiones practicas relacionadas con la
investigacion y el enjuiciamiento del enriquecimiento ilicito han recibido escasa aten-
cidn, salvo en unos pocos casos. Dado el enfoque de la Iniciativa del Banco Mundial
para la Recuperacion de Activos Robados (StAR) en cuestiones operativas relacionadas
con la recuperacion de activos y debido al objetivo de agregar valor a los debates en
curso, el estudio se centra principalmente en el aprendizaje de las experiencias de los
estados que han implementado un marco legal para el enjuiciamiento del enriqueci-
miento ilicito.

Este estudio también se basa en una revision de los registros de las negociaciones para
la UNCAQG, las decisiones de redaccion de los convenios internacionales clave, y la
jurisprudencia existente sobre enriquecimiento ilicito. Se realiz6 una busqueda
exhaustiva para identificar las jurisdicciones que tienen legislacion que penaliza el
enriquecimiento ilicito. La revision se basa ampliamente en la biblioteca juridica de la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, un proyecto paralelo apo-
yado por StAR que se inici6 en el segundo semestre de 2011. También encuestd 45
autoridades nacionales, recibiendo 30 respuestas. El cuestionario se presenta como
apéndice C del presente estudio.

El Apéndice A enumera las jurisdicciones en las que, a juicio del equipo, el enriqueci-
miento ilicito se ha penalizado. Sin respaldar ninguna definicion particular de “pena-
lizacién’, con el fin de trabajar con un estandar distinguible o mas claramente definido,
el equipo se centro en los paises que penalizan el enriquecimiento ilicito mediante la
imposicion de la posibilidad de sanciones de prision. Algunas disposiciones que son
muy similares al enriquecimiento ilicito no fueron incluidas en el apéndice A. La imple-
mentacion de estas disposiciones no se someti6 a una analisis profundo, pero se discu-
ten cuando es pertinente. Algunas de estas jurisdicciones, como Rumania, tienen dis-

2. Ver UNCAC, Articulo 31 (8), que establece que los Estados Partes tal vez deseen considerar trasladar la
carga de la prueba al acusado, que luego debe demostrar que los ingresos se obtuvieron de fuentes legiti-
mas.
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posiciones de enriquecimiento ilicito en sus sistemas juridicos, pero las sanciones
correspondientes, no son de naturaleza penal.’Brasil, por ejemplo, ha adoptado el
enriquecimiento ilicito como un acto de mala conducta administrativa.* Burundi no
incluye la disposicion de enriquecimiento ilicito, ya que se considera inaplicable debido
a dificultades en su redaccion y la ausencia de elementos clave.® Otros paises han pro-
mulgado disposiciones, que, aunque muy similares a las del enriquecimiento ilicito, no
se limitan a los elementos clave. Por ejemplo, algunas disposiciones requieren que la
fiscalia pruebe un elemento adicional que estd vinculado a un determinado delito o
conducta. En Burkina Faso, la disposicion aplicable exige la demostracion de “una
accion ilegal o mala conducta del funcionario publico™ a través del uso de dinero,
propiedad, titulo, documento, objeto o material que pertenece al estado.” Del mismo
modo, en Chipre, la disposicion se refiere a la adquisicion de un funcionario publico de
una propiedad o beneficio como “abuso o aprovechamiento de su cargo o capacidad™® ;
mientras que en Jordania, la disposicion exige que el enriquecimiento del funcionario
publico sea “investido de su posicion o capacidad” Debido a que un delito de enrique-

3. En Sudén, la Ley de Enriquecimiento Ilicito y Sospechoso (Combate) de 1989, Seccién 7, define el delito
de “enriquecimiento sospechoso” como “todo esos bienes, conferidos a cualquier persona de los que no
puede explicar ningun aspecto legal de la adquisicion de los mismos”. Si el acusado es declarado culpable,
el tribunal puede confiscar la propiedad.

4.La Ley No. 8429 de 2 de junio de 1992, Articulo 9, Seccién VII, define el enriquecimiento ilicito como:
“asegurar para si mismo o para un tercero, en el desempeno de un cargo publico, empleo, cargo o funcioén,
activos de cualquier naturaleza cuyo valor total es desproporcionado en relacion con los ingresos totales
declarados pasados o presentes del funcionario publico” Brasil estd considerando la penalizacion del
enriquecimiento ilicito mediante la adiciéon de sanciones penales a las administrativos actuales. Un
proyecto de ley ha estado pendiente en el Congreso desde 2005 y fue presentado nuevamente para su
aprobacion en mayo de 2011.

5. E1 Codigo Penal de Burundi, Ley 1/12 de 18 de abril de 2006, en el Articulo 438, establece: Est punie d’une
servidumbre pénale de trois ans a cinq ans et dune amende portée du sencilla jusquau doblar de la valeur du
bien , toute personne dépositaire de I'publique autorité, Encargada de mision de junio de servicio publico
investie ou d’un hombre-dat électif puiblico, no te lorigine illicite a été établie par une décision judiciaire. Esta
disposicion no hace referencia a un aumento injustificado de riqueza.

6. El Articulo 160 del Cédigo Penal de Burkina Faso dice: Toute personne qui se sueros enrichie en se siervo
de denier, pertrechos, titulo, acte, objet, effet, ou tout autre Moyen appartenant a letat sueros Puni selon le
montant de | ‘enrichissement des peines prévues a larticle 154 ci-dessus.

7. Lajurisprudencia demuestra que los tribunales de Burkina Faso miran las circunstancias de la conducta
que condujo al aumento de los activos, lo que significa que la fiscalia tiene una carga adicional de vincular
la conducta al aumento, véase C. Cass, ch. crim, 23.12.2004; C. Cass, ch. crim 27.10.2005; C. Cass, ch. crim,
03.11.2006.

8. En Chipre, segtin la Ley 51 (I) de 2004 de Adquisicion Ilegal de Beneficios de Propiedad de Funcionarios
del Estado y Funcionarios Publicos, el delito de enriquecimiento ilicito es la adquisicion de un “beneficio de
propiedad” por un funcionario del Estado o funcionario publico mediante el abuso o el aprovechamiento de
su cargo o capacidad, en el que el beneficio va directa o indirectamente a si mismo o a un miembro de su
familia 0 a un pariente hasta el tercer grado de parentesco. A los efectos de esta ley, el “beneficio de propie-
dad” significa toda clase de bienes muebles o inmuebles, incluyendo dinero o ganancias empresariales,
acciones, valores, depdsitos bancarios, y cualquier tipo de valores. El delito conlleva una pena de prision de
hasta siete afios, una multa de hasta € 42,715.00, o ambos. Por otra parte, el tribunal tiene la facultad de
ordenar, ademas, la confiscacién de los bienes o beneficios adquiridos ilicitamente.

9. En Jordania, la Ley de 2006 de Declaracion de Ingresos y Activos no. 54 en su Articulo 6, declara “Sera
considerado como enriquecimiento ilicito cualquier bien, mueble o inmueble, intereses, derecho a un
interés, adquiridos por cualquier persona sujeta a esta ley, para él/ella misma u otros, debido a su puesto o
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cimiento ilicito “puro” sélo se basa en el aumento inexplicable de los activos de un
funcionario publico, estas disposiciones van un paso mas alla, requiriendo que la fis-
calia demuestre un vinculo entre la accidn ilegal y el aumento inexplicable.

Durante el transcurso de este estudio, se convoco una reunion de profesionales de algu-
nos paises de derecho civil y consuetudinario con experiencia previa en el enjuicia-
miento de casos de enriquecimiento ilicito en sus jurisdicciones. Se invité a los expertos
no so6lo a comentar sobre el borrador, sino también a proporcionar contribuciones sus-
tantivas basadas en sus propias experiencias. También asistieron a la reunidn represen-
tantes de la Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos (OHCHR), y
presentaron sus muy valiosas opiniones sobre los aspectos constitucionales y referentes
a los derechos humanos del delito de enriquecimiento ilicito.

Como Utilizar este Estudio

Los responsables de formular politicas - funcionarios de alto nivel, personal técnico, y
legisladores de organismos gubernamentales y organizaciones internacionales que tra-
bajan en campos relacionados con la corrupcion - son los destinatarios principales de
este estudio. StAR ofrece el estudio con la esperanza de que ayudara a los tomadores de
decisiones en el disefio, implementacion, o el seguimiento de la labor de los organismos
encargados de la implementacion del marco legal para la penalizacion del enriqueci-
miento ilicito y en la mejora de la incautacion y recuperacion de activos. Al enfocar a
esta audiencia, el estudio pretende cubrir los conceptos y asuntos juridicos clave a
grandes rasgos mas bien que realizar un minucioso analisis de los argumentos juridicos.

Si bien este estudio ofrece un analisis juridico de las cuestiones, no profundiza en las
complejidades legales. Mas bien trata de identificar los interrogantes pertinentes que
surgen cuando se habla de la adopcién de la legislacion de enriquecimiento ilicito y
considerar las ventajas y desventajas de dicha legislacion. También pretende ofrecer a
los responsables de la formulacion de politicas las herramientas necesarias para imple-
mentar la ley. Se proporciona una bibliografia completa para aquellos que buscan
explorar los argumentos o analisis legales en mayor detalle.

Aunque esta disenado principalmente para informar a los responsables de la formu-
lacién de politicas, el estudio también puede ser util para los fiscales y otros profesio-
nales que implementan leyes enriquecimiento ilicito. Las referencias a la jurisprudencia
seran utiles en la exploracion de la estrategia a seguir en un caso particular, aunque se
debe tener cuidado al analizar los casos en el contexto de las circunstancias particulares
de las jurisdicciones correspondientes. Del mismo modo, los casos y las leyes mencio-

funcién; y si hay un aumento repentino en sus propiedades o en las propiedades de sus nifios menores
después de asumir tal posicion o capacidad que no corresponde con sus recursos; y si él no logra demostrar
una fuente legitima de dicho aumento, se debe considerar como el resultado de la inversién de su posicion o
capacidad”.
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nadas en este estudio son ilustrativos y por tanto deben ser vistos como un punto de
partida, y no como una fuente comprensiva.

A pesar de varios intentos de generar un analisis cuantitativo de como el enjuiciamiento
del enriquecimiento ilicito puede facilitar la recuperacion de activos, se obtuvo muy
poca informacién de los paises participantes. Sin embargo, se incluy? la informacion
cuantitativa, cuando estuvo disponible, para indicar las experiencias de aquellas juris-
dicciones que estan en efecto enjuiciando el enriquecimiento ilicito.

Los hallazgos documentados en este estudio se basan en las experiencias de las juris-
dicciones que han aprobado la legislacion de enriquecimiento ilicito. Este estudio no
pretende adoptar una postura definitiva en lo que refiere a recomendar u oponerse a
la adopcidn de esta legislacion como herramienta para hacer frente a la corrupcion o
recuperar los activos robados. Las cuestiones relacionadas con el enriquecimiento ili-
cito, y el impacto de su penalizaciéon en la corrupcion, son demasiado complejos,
diversos y especificos a los paises como para permitir una recomendacion aplicable a
todos los casos.
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1. El Fundamento del
Enriquecimiento llicito

Al prevenir que los funcionarios corruptos puedan disfrutar de los beneficios de sus
ganancias mal habidas, el estado busca quitar la motivacién subyacente para la co-
rrupcién. Como tal, la recuperacion de activos, la cooperacion internacional, los
regimenes de decomiso civil y penal, y los mecanismos relacionados para asegurar la
restitucion del producto de la corrupcidn, son esfuerzos cada vez mas importantes
realizados por las autoridades garantes del cumplimiento de la ley. Sin embargo, un
obstaculo importante para la restitucion del producto de la corrupcidn es la dificultad
de enjuiciar la corrupcion, que a veces requiere pruebas que son dificiles de obtener y
exige conocimientos técnicos costosos que pocos paises pueden realizar con maestria.
En cuanto a la deteccion, tanto las victimas de estos actos de corrupcién como el
publico, pueden no ser conscientes de que el delito se comete, lo que significa que la
corrupcion a menudo no se denuncia. Con frecuencia, las personas con acceso a la
informacion que permita la deteccion de la delincuencia pueden ser complices. Por
otra parte, los involucrados en el delito pueden usar el poder e influencia para intimi-
dar a los testigos y destruir cualquier prueba de sus delitos.

1.1 La Justificacion de la Penalizaciéon del Enriquecimiento llicito

A menudo, la tinica prueba tangible de que un delito ha ocurrido es el dinero que cam-
bia de manos entre el funcionario corrupto y su socio en el delito, por lo que el enrique-
cimiento del funcionario corrupto se convierte en la manifestaciéon mads visible de la
corrupcion. Un delito como el soborno, el cual requiere la demostracion de una oferta
por el corruptor o aceptacion por el funcionario, es dificil de enjuiciar en estas circuns-
tancias. Del mismo modo, una vez que un delito se ha establecido en un tribunal de
justicia, vincular las ganancias a un delito para el proposito de la recuperacion de acti-
vos a menudo puede ser una tarea compleja. Los esfuerzos para combatir la corrupcion
se ven entorpecidos por el anonimato y la fluidez con la que los activos se pueden
mover y transferir de manera encubierta, antes de que puedan tomarse medidas efec-
tivas para embargar, congelar, y devolverlos a sus propietarios legitimos.

En respuesta a esto, algunos estados han adoptado el delito de enriquecimiento ilicito
para fortalecer su capacidad para combatir la corrupcion y recuperar los activos. Basado
en la idea de que la riqueza inexplicable de un funcionario putblico puede, de hecho, ser
el producto visible de la corrupcion, el enriquecimiento ilicito fue identificado como un
delito no obligatorio en el Articulo 20 de la Convencion de las Naciones Unidas contra



CUADRO 1.1 El Estado v. Mzumar: Malawi

El acusado, un funcionario publico del Departamento de Inmigracién en el
momento en cuestion, fue acusado de tres cargos de posesion de propiedad sin
explicacion, contrario a la Seccion 32(2) (C) de la Ley de Practicas Corruptas de
Malawi de 1995, por lo siguiente:

e Por poseer entre el 1 de enero y el 21 de diciembre de 2008, activos de
alrededor de US$62.000 desproporcionados en relacién a sus fuentes co-
nocidas de ingresos, que ascendian a cerca de US$3.000

e Por haber depositado 14.000 doélares, que se sospecha razonablemente
fueron adquiridos de manera corrupta, en una cuenta bancaria

e Por poseer una parcela y una casa inexplicadas por valor de US$4.000.

En apoyo a la acusacién, un testigo declaré la cantidad de su sueldo, dos tes-
tigos de diferentes bancos testificaron sobre el nimero y el monto de los depési-
tos que habian hecho en su cuenta, y otro testificd sobre el valor de la casa que
habia vendido al acusado. Por Ultimo, el investigador declaré que habia iniciado la
investigacion tras recibir informaciéon de que el acusado estaba involucrado en el
contrabando de inmigrantes al pais por un precio monetario. La Unica prueba en
apoyo de esta sospecha era que el acusado habia realizado llamadas telefénicas
a Etiopia, Kenia y Somalia.

En su defensa, el acusado testificd que las sumas adicionales a su salario se
debieron a un subsidio por parte del gobierno, un préstamo de su oficina, y un
negocio de arroz que él estaba gestionando. Ademas de su explicacién, un tes-
tigo declaré en su nombre.

El tribunal consideré que la fiscalia habia demostrado lo siguiente, més alla de
una duda razonable:

e FElacusado era un funcionario publico.

e Tenia en su poder recursos pecuniarios que eran desproporcionados a sus
ingresos oficiales actuales o pasados o de otras fuentes conocidas de
ingresos.

e El no logré dar una explicacién razonable, y las explicaciones dadas no
cumplian con el balance de probabilidades estandar requerido en las circuns-
tancias.

Como resultado de esto, el acusado fue declarado culpable de todos los cargos
y condenado a una pena de prisiéon de 12 anos.

Fuente: Causa Penal no. 47 de 2010.
Nota: En el momento de la presentacion de informes, este caso atin no habia agotado el proceso de apelacion.

la Corrupciéon (UNCAC) y definido, cuando se comete intencionalmente, como el
“incremento significativo del patrimonio de un funcionario publico que €l o ella no
pueda justificar razonablemente en relacion con sus ingresos licitos”™ El Recuadro 1.1
describe un caso reciente de enriquecimiento ilicito.
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1.2 El Enjuiciamiento del Enriquecimiento llicito

La penalizacion del “enriquecimiento ilicito”, referido con frecuencia como “riqueza
desproporcionada” o “enriquecimiento inexplicable’, permite a los Estados, entre otras
cosas, enjuiciar a los funcionarios corruptos y confiscar los productos de la corrupcion
sobre la base de que la riqueza inexplicable prueba un comportamiento corrupto. La
necesidad de probar que tal riqueza es inexplicada permanece, pero en este marco, no
hay necesidad de probar la fuente de la riqueza adquirida ilegalmente mediante la iden-
tificacion y prueba de los delitos subyacentes, como el soborno, la malversacion, el tra-
fico de influencias y el abuso de funciones. Como resultado, el efecto puede extenderse
mas alla de la corrupcion y permitir a los estados la confiscacion del producto de otros
delitos. El enriquecimiento ilicito es similar al lavado de activos en el que no hay nece-
sidad de probar un delito subyacente, si bien los origenes delictivos de los fondos aun
deben ser demostrados en el caso de lavado de dinero.

Con el fin de lograr una condena por enriquecimiento ilicito, la acusacion debe de-
mostrar que el enriquecimiento del funcionario no puede justificarse a partir de fuentes
legitimas de ingresos, planteando la presunciéon de que es producto de la corrupcion. El
funcionario publico puede rebatir esta presuncién aportando pruebas del origen legi-
timo de su riqueza. La incapacidad de refutar la presuncion resulta en una condena y la
imposicion de sanciones. Algunos ven la presuncion de enriquecimiento ilicito como
una reversion parcial de la carga de la prueba y una relajacion de la presuncién de ino-
cencia, considerados principios fundamentales de todos los sistemas juridicos. Como
tal, algunos consideran el delito de enriquecimiento ilicito como una violacién del
derecho contra la autoincriminacién y otros derechos de debido proceso. Otros lo con-
sideran totalmente compatible con los principios de derechos humanos, dada la exis-
tencia de presunciones similares en el derecho penal y el principio general de que
ningun derecho fundamental es absoluto.

En términos mds generales, algunos sostienen la opinién de que, dada la dificultad de
probar la corrupciodn, es de interés publico exigir a los funcionarios publicos explicar
como adquirieron su riqueza. Siguiendo esta logica, la penalizacion del enriqueci-
miento ilicito estd esencialmente enraizada en las responsabilidades contractuales y
fiduciarias que un funcionario publico asume al tomar posesion de su cargo. Esto
explica por qué el funcionario publico es el sujeto principal de este delito. Un tribunal
de Argentina sostuvo que el Estado establece las condiciones para la admision a la fun-
cién publica, fija la remuneracion, y establece el derecho disciplinario. El candidato que
acepte el cargo o empleo como funcionario publico, por tanto, acepta implicitamente el
régimen establecido unilateralmente por el Estado.'” En la misma medida, también
acepta presentar un formulario de declaracion de bienes periddicamente. Este requi-
sito, que a veces incluye la divulgacion de sus cuentas bancarias, es un deber legal rela-
cionado unicamente a sus funciones publicas.

10. Joseph M. Pico y KBU, Camara Nacional de Casacion Penal.
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1.3 Origenes y Desarrollo del Delito

En 1936, un congresista del estado en Argentina con el nombre de Rodolfo Corominas
Segura viajaba en tren desde su casa en Mendoza a Buenos Aires cuando encontré a un
funcionario publico mostrando las riquezas que habia acumulado desde que asumio el
poder, riqueza que Corominas Segura consider6 no pudo haber venido de una fuente
legitima. Inspirado, Corominas Segura present6 un proyecto de ley que establece que el
gobierno debe penalizar a “los funcionarios publicos que adquieren riquezas sin ser
capaces de demostrar su origen legitimo. Aunque este proyecto de ley nunca se con-
virtié en ley, proyectos de ley similares se introdujeron en las legislaturas sucesivas
hasta 1964.

En la India, el enriquecimiento ilicito se promulgé inicialmente como una medida pro-
batoria, mas que como un delito. La Seccién 5(3) de la Ley de Prevencién de la Co-
rrupcién expone una norma probatoria que permite a la fiscalia demostrar la comision
de los delitos de corrupcion enumerados (cohecho, trifico de influencias, apropiacion
indebida de bienes publicos, y conducta delictiva en el desempefo de sus funciones,
segun lo establecido en las Secciones 5.1.a-5.1.d) al demostrar que el acusado (a) posee
activos desproporcionados a sus ingresos conocidos y (b) no posee una explicacion
satisfactoria del origen de los mismos. Esta regla completamente nueva fue recibida con
controversia, ya que, segtn la interpretacion, la fiscalia no tenia que producir pruebas
de un acto de corrupcion para obtener una condena. Al mismo tiempo, la Seccién 5 (3)
no podia ser fundamento juridico para una condena de por si.

En 1964, como consecuencia de las enmiendas a la legislacion vigente, Argentina e
India se convirtieron en los primeros paises en penalizar el enriquecimiento ilicito. En
India, la ley define el enriquecimiento ilicito como la posesion de recursos “de los que
el servidor publico no puede dar cuentas satisfactoriamente”, mientras que Argentina lo
define como la incapacidad “para justificar el origen de cualquier enriquecimiento
apreciable para si mismo o para un tercero.” !!

11. El Articulo 13 de la Ley de Prevencion de la Corrupcion de India de 1988, indica “Conducta delictiva
de un funcionario publico. (1) Se dice que un funcionario publico comete el delito de conducta delictiva,
... si él o cualquier persona en su representacion estd en posesion o tiene, en cualquier momento durante el
periodo de su cargo, activos que el funcionario publico no puede explicar satisfactoriamente, recursos
pecuniarios o bienes desproporcionados a sus fuentes conocidas de ingresos. Este delito también es punible
con una pena de prision minima de un afo, prorrogable hasta siete afios, y también con una multa”

1 Articulo 268 (2) del Cédigo Penal de la Nacidén Argentina de 1964 establece: “Toda persona que, cuando
asi se le exige, no justifica el origen de cualquier enriquecimiento apreciable para si o para un tercero con
el fin de ocultarlo, obtenido con posterioridad a la asuncion de un cargo o empleo publico y hasta dos afos
después de haber cesado en sus funciones, sera castigado con pena de prision de dos a seis afios, una multa
del 50 al 100 por ciento del valor del enriquecimiento e inhabilitacion absoluta y perpetua. El enriqueci-
miento se presume no sélo cuando la riqueza de la persona se ha incrementado con dinero, cosas o bienes,
sino también cuando sus deudas han sido canceladas o sus obligaciones han sido extinguidas.. La persona
interpuesta para disimular el enriquecimiento sera castigada con la misma pena que el autor del delito”.

El Articulo 268 (3) establece, “Cualquier persona que, por razén de su cargo, esta obligada por ley a pre-
sentar una declaracion jurada de bienes y maliciosamente no lo hace, sera castigada con pena de prision de
15 dias a dos afos y con la inhabilitacion perpetua especial . El delito se considera cometido cuando,
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En los 20 afos posteriores a la penalizacion del enriquecimiento ilicito en Argentina e
India, se han introducido disposiciones similares en Brunei Darussalam, Colombia,
Ecuador, la Reptiblica Arabe de Egipto, Reptiblica Dominicana, Pakistdn y Senegal.
Para 1990, el enriquecimiento ilicito habia sido tipificado como delito en al menos 10
paises, para el aflo 2000 en mas de 20 paises, y para el 2010 en mas de 40 jurisdicciones.
Al igual que India, algunos de estos paises simplemente penalizaron disposiciones que
ya existian en derecho probatorio. Para otros, el enriquecimiento ilicito era un concepto
nuevo y una herramienta radical en su lucha contra la corrupcion.

La incorporacién del enriquecimiento ilicito en tres convenciones internacionales anti-
corrupcion, sin duda, aceler6 la adopcion del delito. El enriquecimiento ilicito se incluyo
por primera vez en la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (CICC), fue
adoptada por la Organizacion de los Estados Americanos en 1996, luego en la Conven-
cion de la Unidn Africana para prevenir y combatir la corrupcién (AUCPCC), aprobada
en 2003, y finalmente en el UNCAC, también aprobada en 2003 y entr6 en vigor en 2005.
A nivel regional, el enriquecimiento ilicito también se incluyé en el Protocolo sobre la
Lucha contra la Corrupcién de la Comunidad Econémica de Estados de Africa Occiden-
tal (CEDEAO), adoptado en diciembre de 2001 pero que atn no estd en vigor. 12

La CICC es la unica convencién donde el enriquecimiento ilicito es un delito obligato-
rio. Cuando ratificaron la CICC, Canada y los Estados Unidos expresaron reservas en
cuanto a la tipificacion como delito del enriquecimiento ilicito, citando su incompatibi-
lidad con los principios constitucionales y de derechos humanos, en particular la pre-
suncién de inocencia (véase también OEA 2010a, 92-93). Hubo ain mds controversia
durante las negociaciones de la UNCAC donde algunas autoridades argumentaron que
la disposicion de enriquecimiento ilicito deberia abandonarse y otros sugirieron que
deberia mudarse al capitulo de prevencién y prever sélo sanciones administrativas
(véase, respectivamente, Asamblea General de la ONU 2002a, parr. 42; 2002b, 33, fn.
188). Al final, la UNCAC adopt? el enriquecimiento ilicito como delito no obligatorio y
requirié que los estados consideren la penalizacion del enriquecimiento ilicito “sujeto a
los requisitos de sus estatutos y los principios fundamentales” de su ordenamiento
juridico. El AUCPCC sigui6 un enfoque similar.

después de la debida notificacion de la obligacion, la persona obligada no cumple con dicha obligacion,
dentro de los plazos establecidos por la legislacion aplicable. Cualquier persona que maliciosamente falsifica
u omite datos requeridos por las leyes y reglamentos aplicables en estas declaraciones juradas sera respon-
sable de la misma sancién”. Traduccién de la OEA (2009c¢); la original esta disponible en el apéndice A.

12 El protocolo de la CEDEAO, Articulo 6(3)(a) establece, Lenrichissement illicite consistente en junio el
aumento significativo del Patrimonio dagente ONU qu’il ne peut raisonnablement puiblico que justifica aux
relacion nominal reve-nus percus légitimement dans lexercice de fonctions ses sueros considéré comme des
acte de corrupcién pour les besoins du présent protocole par ceux des Etats partes qui lont instauré comme tel.
La traduccién dice: “Un incremento significativo del patrimonio de un funcionario ptblico que no pueda
ser razonablemente justificado en relacién con sus ingresos legitimos sera considerado como enriqueci-
miento ilicito y un acto de corrupcién para los propdsitos de este protocolo entre los Estados Partes para
los cuales constituye un delito”
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Hoy en dia, pueden encontrarse provisiones de enriquecimiento ilicito en la mayoria de
las regiones del mundo, con la notable excepcién de América del Norte y la mayor parte
de Europa occidental. Entre los paises que optaron por no penalizar el enriquecimiento
ilicito de funcionarios publicos, muchos han promulgado medios alternativos para
abordarlo, por ejemplo estableciendo medidas que hagan mas facil ya sea enjuiciar o
confiscar las ganancias ilicitas. Tales disposiciones legales por lo general se basan en
disposiciones relacionadas con el crimen organizado, que a veces en menor manera o
parcialmente pueden invertir la carga de la prueba para la acusacion.
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2. Definicion de Enriquecimiento llicito

2.1 Definiciones Internacionales e Internas

Las definiciones de enriquecimiento identifican y describen los elementos del delito,
que son una serie de componentes esenciales que deben estar presentes para que el
acusado sea encontrado culpable. Se definen en la legislacion y a través de las interpre-
taciones de la Corte en la jurisprudencia. Los tres ejemplos que se presentan en la Tabla
2.1 ilustran las variaciones en la definiciéon de enriquecimiento ilicito en las convencio-
nes internacionales.

Las convenciones internacionales buscan armonizar los elementos del delito en todos
los estados, pero, como se muestra en la tabla 2.1, todavia existen diferencias entre las
convenciones relevantes clave. Ademas, los debates durante las negociaciones de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién (UNCAC) ponen aun mas de
relieve las diferencias en las perspectivas nacionales en relacion con la formulacion
adecuada de tales elementos. A pesar de estas diferencias, existen mayores similitudes
que diferencias entre los enfoques nacionales adoptados (tabla 2.2). Como resultado, la
tendencia ha sido hacia el desarrollo de algunos elementos comunes del enriqueci-
miento ilicito. Estos se discuten en mayor profundidad en la seccién 2.2.

En esta etapa, es importante tener en cuenta que, dentro de la UNCAC, pequenas dife-
rencias en traducciones a los idiomas oficiales de las Naciones Unidas pueden dar lugar
a enfoques diferentes para abordar el delito. Por ejemplo, en el Articulo 20, la frase en
inglés “establish a criminal offense” se convierte en “tipificar el delito” en espaiiol, sin
mas referencia a las caracteristicas delictivas del delito, y se convierte en “conférer le
caractére d’infraction pénale”™ en francés, que cubre una amplia gama de delitos, desde
infracciones menores a delitos penales. Aunque el proposito de este estudio no es eva-
luar el cumplimiento de un pais con las disposiciones de la UNCAC, es ttil tener estas
diferencias en cuenta al considerar la implementacion del enriquecimiento ilicito.

Se intenta armonizar la definicién de enriquecimiento ilicito para garantizar que la
atencion se centre en la conducta subyacente, no en el nombre del delito. En este sen-
tido, si bien algunas disposiciones similares al enriquecimiento ilicito estan vinculadas
a la falta de divulgacion de activos o a la tergiversacion de las declaraciones de ingresos
y activos, dichas disposiciones se basan generalmente en el incumplimiento de las leyes
de divulgacion y, para nuestros propdsitos, no se consideran enriquecimiento ilicito. En
consecuencia, mientras que las declaraciones de ingresos y activos pueden ser utiliza-
dos para proveer pruebas de enriquecimiento ilicito y se discuten en este contexto en

13. El Cddigo Penal francés, en su Articulo 111-1, establece, Les infractions pénales sont classées, suivant
leur gravité, en crimes, délits, et contraventions.
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TABLA 2.1

Internacionales

Naciones Unidas
Convencion contra la
Corrupcion (UNCAC),

Articulo 20

Sujeto a su constitucién y los
principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada
Estado parte considerara la
posibilidad de adoptar las
medidas legislativas y otras
medidas que sean necesarias
para establecer como delito
penal, cuando se cometa
intencionalmente, el enriqueci-
miento ilicito, es decir, un
aumento significativo del
patrimonio de un funcionario
publico que él o ella no puede
explicar razonablemente sus

ingresos legales.

Convencion

Interamericana
contra la
Corrupcion (CICC),
Articulo IX

Sujeto a su constitucién y los

principios fundamentales de su
ordenamiento juridico, cada
Estado parte que aun no lo ha
hecho, adoptara las medidas
necesarias para establecer en
el marco de sus leyes como
delito un aumento significativo
de los activos de un funcionario
del gobierno que él no puede
justificar razonablemente en
relacion a con sus ingresos
legitimos durante el desem-

peno de sus funciones.

Definiciones de Enriquecimiento llicito en Convenciones

Union Africana.
Convencion sobre la
Prevencion y el Combate
Corrupciéon (AUCPCC),
Articulo 8
Sujeto a las disposiciones de su

derecho interno, los Estados
Partes se comprometen a
adoptar las medidas necesarias
para establecer bajo sus leyes
un delito de enriquecimiento
ilicito. “Enriquecimiento ilicito”
significa el aumento significa-
tivo en los activos de un
funcionario publico o cualquier
otra persona que él o ella no
pueda justificar razonable-
mente en relaciéon con sus
ingresos (Articulo 1, Definicio-

nes).

TABLA 2.2

Sierra Leone
(Ley Anticorrupcion,
2008 Parte V)

(1) Cualquier persona que,
siendo o habiendo sido un
funcionario publico posea una
riqueza inexplicable, (a)
mantenga un nivel de vida por
encima de lo proporcional a sus
ingresos oficiales actuales o
pasados o (b) esta en control
de una propiedad o recursos
pecuniarios desproporcionados
en relaciéon con sus actuales o

pasados emolumentos
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Guyana
(Ley de Comision de
Integridad,1998)
Cuando una persona que es 0
era una persona publica, o
cualquier otra persona en su
nombre, se encuentre en
posesién de una propiedad o
recursos pecuniarios despro-
porcionados a las fuentes
conocidas de ingresos de la
primera persona mencionada, y
el interesado no produzca
pruebas satisfactorias para

demostrar, que la propiedad,

Definiciones de Enriquecimiento llicito en la Legislacion Nacional

China
(Codigo Penal, 1997,
Articulo 395)

Cualquier funcionario estatal

cuya propiedad o gasto
obviamente exceda a sus
ingresos licitos, si la diferencia
es enorme, puede ser obligado
a explicar las fuentes de su
propiedad. Si él no puede
probar que las fuentes son
legitimas, la parte que excede a
sus ingresos licitos se
considerard como ganancias

ilegales, y sera condenado a

(continua)
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TABLA 2.2 . -
(continuacion)

Sierra Leona Guyana China
(Ley Anticorrupcion, (Ley de Comision de (Codigo Penal, 1997,
2008 Parte IV) Integridad,1998) Articulo 395)
oficiales, a menos que provea los bienes o los recursos una pena de prisién de no mas
(una explicacion satisfactoria a pecuniarios fueron adquiridos de cinco ahos o detencion
la corte en cuanto a cémo fue por medios licitos sera culpable penal, y la parte de la propiedad
capaz de mantener un nivel de de un delito y seré pasible, en que sobrepasa sus ingresos
vida tal o cémo dichos recursos | juicio sumario, de una multa y licitos se recuperara.
pecuniarios o bienes quedaron privacion de libertad por un
bajo su control, comete un término no menor de seis
delito. meses ni mayor a tres anos.

posteriores capitulos, los delitos derivados del incumplimiento de las declaraciones de
ingresos y activos no se abordan en este estudio (ver Funcién Publica, Intereses Priva-
dos, 2014, para una discusion). Ademas, algunas disposiciones utilizan el término
“enriquecimiento ilicito” para delitos que son en realidad delitos clasicos de corrup-
cion, que requiere una accion ilegal o conducta indebida del funcionario publico, mien-
tras que un delito de enriquecimiento ilicito “puro” se basa inicamente en el aumento
inexplicable de los activos de un funcionario publico.

2.2 Elementos del Delito

Sobre la base de las definiciones que se encuentran en la UNCAC, AUCPCCy CICG, el
delito de enriquecimiento ilicito tiene cinco elementos clave: las personas de interés, el
periodo de interés, la conducta de enriquecimiento (es decir, el aumento significativo
de activos), la intencién (incluyendo la conciencia o conocimiento), y la ausencia de
justificacion.

2.2.1 Personas de Interés

El enriquecimiento ilicito se refiere especificamente a los funcionarios publicos. Las
tres convenciones internacionales antes mencionadas y todas las leyes nacionales de
enriquecimiento revisadas en el curso de este estudio identifican a los funcionarios
publicos como las personas de interés, las personas que pueden ser enjuiciadas por el
delito. Dos cuestiones merecen un examen mas profundo: primero, las categorias de
funcionarios publicos que se incluyen como personas de interés y, en segundo lugar, si
las personas de interés deben incluir una gama mas amplia de personas, mas alla de los
funcionarios publicos.
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Hay una clara preferencia de los Estados para incluir definiciones expansivas de funcio-
narios publicos, tanto en las convenciones como en la legislacién nacional. El Articulo
2 de la UNCAC define al “funcionario publico” como

(i) cualquier persona que ocupe un cargo legislativo, ejecutivo, administrativo, o judicial de un
Estado Parte, ya sea designado o elegido, ya sea permanente o temporal, remunerado o no,
independientemente de la antigiiedad de la persona en el cargo; (ii) toda persona que desem-
pefie una funcién publica, incluso para un organismo publico o una empresa publica, o que
preste un servicio publico, tal como se defina en el derecho interno del Estado Parte y como se
aplique en el area pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte ; (iii) cualquier
otra persona definida como funcionario publico en el derecho interno de un Estado Parte.

Cuando la legislacion nacional que penaliza el enriquecimiento ilicito y la jurispruden-
cia de apoyo definen un funcionario publico, las definiciones son igualmente amplias,
en general incluyen a los servidores publicos, funcionarios, o, como en Guyana, “una
persona en la vida publica.

Algunos paises han ampliado la definicion para incluir una gama mds amplia de perso-
nas que tienen acceso a los recursos publicos o actiian en el interés publico. India, por
ejemplo, define a los “funcionarios publicos” como personas que sirven al interés
publico, sea que lleven o no el titulo de “servidor publico” o sean “nombrados por el
gobierno’, y no especifica limites exteriores a esta definicién. Butan incluye no sélo a
funcionarios publicos, sino también a “personas que hayan servido o sirven bajo una
organizacién no gubernamental u otra organizacién que utilice recursos publicos”. Este
criterio refleja un enfoque en el abuso de una posiciéon de confianza en relacién a los
funcionarios publicos que se enriquecen a costa del publico.

Aunque la mayoria de los estados han promulgado leyes de enriquecimiento ilicito
dirigidas a funcionarios publicos, algunos las han extendido al sector privado. En este
sentido, Colombia ha establecido el enriquecimiento ilicito cometido por particulares
como un delito auténomo.!* Del mismo modo, Pakistin aplica la disposicion de
enriquecimiento ilicito a “titulares de cargos publicos o a cualquier otra persona.” Como
consecuencia de esta definicion mas amplia, los delitos subyacentes ademas de la
corrupcion pueden ser facilmente cubiertos en Pakistan. La aplicabilidad del enrique-
cimiento ilicito a particulares ha sido probada ante los tribunales de Pakistan. En el
caso de Abdul Aziz Memon v. el Estado," se plante¢ la cuestion de si las provisiones de
enriquecimiento ilicito eran aplicables a una persona privada que ya no ocupa un cargo
publico. El acusado en este caso era un ex miembro de la Asamblea Nacional de Pakis-
tan. Fue acusado de tener activos mas alla de las fuentes conocidas de ingresos y fue
arrestado y acusado, junto con su esposa, a cuyo nombre estaban los activos. Ambos

14. Véase la Ley no. 599 de 2000. Codigo Penal, Titulo X, Delitos contra el Orden Social Econdémico, Capi-
tulo V, Articulo 327, prevé “el enriquecimiento ilicito de ciudadanos particulares” Hace responsable a
quien directamente o a través de otra persona obtiene, para su propio beneficio o en beneficio de un ter-
cero, un aumento injustificado de sus activos, cuando se determine que han derivado, en una forma u otra,
de actividades delictivas .

15. Abdul Aziz Memon v. Estado, 2003 YLR 617, relativa a las disposiciones de la Seccién 9(a)(v) en lo
referente a activos de fuentes desconocidas.
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fueron condenados por estafa por el Tribunal de Rendicion de Cuentas y condenados a
siete afos de prision, y sus bienes fueron confiscados. Sin embargo, algunos de los acti-
vos en cuestion fueron adquiridos en el periodo durante el cual el marido no era miem-
bro de la Asamblea Nacional. En su apelacion ante el Tribunal Supremo, la defensa
alegd que el acusado no era responsable por los afios en los que él no era miembro de la
Asamblea Nacional y por lo tanto no estaba en un cargo publico. Al confirmar la con-
dena, el Tribunal Supremo de Justicia sostuvo en este sentido:

Consecuente con la discusion anterior, estamos persuadidos de estar de acuerdo con la afir-
macion del Sr. S.M. Zafar que el alcance de la ordenanza de la NAB [Oficina Nacional de
Rendicién de Cuentas] es mas amplia en cudnto a sus términos y es aplicable a todos los
ciudadanos de Pakistan y a todas las personas, incluyendo los titulares de cargos publicos. El
resultado es que los apelantes son responsables de la adquisicion de los activos a partir del
ano 1985 hasta el afio 1996, el periodo por el cual fueron juzgados.

Otros paises han tratado de incluir a las personas que son miembros de la familia de un
funcionario publico y por lo tanto pueden ser considerados como beneficiarios poten-
ciales o complices involucrados en ocultar el producto de la corrupcién. En El Salvador
y la Reptiblica Arabe de Egipto, por ejemplo, el delito se extiende al capital o ingresos
en poder del conyuge y los hijos menores de un funcionario publico. En Paraguay, los
investigadores deben considerar los activos en poder de los familiares en primer y
segundo grado.'® El AUCPCC amplia el ambito de enriquecimiento ilicito atin mds
para incluir “cualquier persona”. Esto puede entenderse como un apoyo al enjuicia-
miento de personas en el sector privado que reciben sobornos, asi como miembros de
la familia y asociados de los funcionarios publicos que reciben pagos ilicitos.

En la practica, algunas disposiciones estan dirigidas a la recuperacion de activos en
poder de estos individuos, mas bien que a enjuiciar a familiares cercanos y allegados.
En Brunei Darussalam, por ejemplo, la provision de enriquecimiento ilicito se extiende
ala propiedad de “toda persona que posea recursos pecuniarios o bienes en fideicomiso
o de otro modo en nombre del acusado o que haya adquirido dichos recursos pecu-
niarios o propiedad como regalo o préstamo sin consideracién adecuada del acusado”
de haber estado bajo el control del acusado y sujeta a decomiso.!”

Cuando la intencidn es centrarse en la corrupcion en el sector publico, la definicion de
la UNCAC de funcionario publico por lo general sera suficiente para lograr los obje-
tivos de la ley.!® Esta definicién no excluye medidas contra los miembros de la familia

16. Paraguay, Ley no. 2.523/04, en el Articulo 3..

17. Brunei Darussalam, Ley de Prevencion de la Corrupcion 1982, Articulo 12, Posesion de Propiedad
Inexplicable.

18. UNCAGC, Articulo 2, define “funcionario publico” como (i) cualquier persona que ocupe un cargo le-
gislativo, ejecutivo, administrativo, o judicial de un Estado Parte, ya sea designado o elegido, ya sea perma-
nente o temporal, remunerado o no, independientemente de la antigiiedad de la persona en el cargo; (ii)
toda persona que desempefie una funcién publica, incluso para un organismo publico o una empresa
publica, o que preste un servicio ptblico, tal como se defina en el derecho interno del Estado Parte y como
se aplique en el area pertinente del ordenamiento juridico de ese Estado Parte ; (iii) cualquier persona
definida como funcionario publico en el derecho interno de un Estado Parte. Sin embargo, para los efectos
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o asociados. Los asuntos financieros de estas personas seran examinados por lo ge-
neral en una investigacion de enriquecimiento ilicito de un funcionario publico. Este
enfoque es coherente con los acuerdos internacionales, especialmente la UNCAC,
Articulo 52, y la Recomendacion 6 del Grupo de Accién Financiera Internacional
(GAFI), que requieren una vigilancia aumentada de los familiares y allegados de los
funcionarios publicos prominentes en su interacciéon con las instituciones finan-
cieras.”” Donde tanto familia como asociados que se constata que hayan sido com-
plices en ocultar el producto de corrupcion, pueden ser objeto de enjuiciamiento por
delitos colaterales como complicidad y encubrimiento o lavado de dinero. Es impor-
tante que los productos de la corrupcion en poder de personas acusadas de delitos
colaterales estén sujetos a decomiso.

2.2.2 Periodo de Interés o Periodo de Verificacion

El “periodo de interés” se refiere al periodo durante el cual una persona puede ser con-
siderada responsable por haberse enriquecido ilicitamente. La clara delimitaciéon de un
periodo de interés tiene por objeto establecer un nexo entre el aumento significativo de
la riqueza y la participacion de la persona de interés en el sector publico (o actividades
de interés publico). La definicion o delimitacién de un periodo de interés también
pueden servir a un propdsito practico, que es el de establecer una linea base para los
investigadores. Las autoridades nacionales han adoptado tres enfoques para determi-
nar el periodo de interés: coincidencia con el desempefio de las funciones, un plazo
limitado después de salir de sus funciones, y un periodo indefinido. Las lecciones apren-
didas de estos diversos enfoques demuestran que el periodo de verificacion general-
mente se solapa con parte del mandato del funcionario publico en el cargo.

Aunque la UNCAC no recomienda especificamente una aplicacion temporal del
enriquecimiento ilicito, se puede deducir que la referencia al “funcionario publico”

de algunas medidas especificas contenidas en el Capitulo II de esta convencion, “funcionario publico”
puede significar cualquier persona que desemperie una funcién publica o preste un servicio ptblico segun
se defina en el derecho interno del Estado Parte y se aplique en la esfera pertinente del ordenamiento
juridico de ese Estado Parte”. La Recomendacioén 6 de GAFI, dice: “Las instituciones financieras en relacion
con las personas expuestas politicamente deben, ademads de tomar las medidas normales de debida diligen-
cia (a) disponer de sistemas de gestion de riesgos apropiados para determinar si el cliente es una persona
politicamente expuesta, (b ) obtener autorizacion de los altos directivos para establecer relaciones de nego-
cios con dichos clientes, (c) adoptar medidas razonables para determinar el origen del patrimonio y de los
fondos, (d) realizar una vigilancia aumentada, continua y permanente de la relaciéon comercial”.

19. El Articulo 52 de la UNCAC establece: “Sin perjuicio del Articulo 14 de la presente Convencidn, cada
Estado Parte adoptard las medidas que sean necesarias, de conformidad con su derecho interno, para exigir
a las instituciones financieras que funcionan en su territorio que verifiquen la identidad de los clientes, que
tomen las medidas razonables para determinar la identidad de los beneficiarios reales de los fondos depo-
sitados en cuentas de valor elevado, de tal modo a aumentar el escrutinio de toda cuenta solicitada o man-
tenida por o a nombre de personas que son, o han sido, encargadas de funciones publicas prominentes y
sus familiares y allegados. Ese escrutinio intensificado debe disefiarse razonablemente para detectar trans-
acciones sospechosas con el objeto de informar a las autoridades competentes y no debe ser concebido de
forma que desaliente o impida que las instituciones financieras hagan negocios con su clientela legitima”
Ver también la Recomendacion 6 del GAFI en la nota 7.
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implica que, como minimo, el periodo de interés coincide con el desempeiio del funcio-
nario publico de sus funciones. Este enfoque también se adopta en la CICC y en muchas
legislaciones nacionales. Chile, por ejemplo, hace que el enriquecimiento ilicito sea
aplicable a un funcionario publico “que durante su mandato” recibe enriquecimiento
sustancial e injustificado, lo que limita las investigaciones a funcionarios publicos que
se han enriquecido durante su mandato.?’ El Salvador tiene una limitacién similar,
especificando que el enriquecimiento ilicito sélo puede presumirse cuando el aumento
de los activos se produce “desde la fecha en que el funcionario asumio su cargo hasta el
dia en que ceso en sus funciones”*! Siguiendo este enfoque, los fiscales pueden usar el
inicio de las funciones como una linea de base y evaluar si los aumentos de los activos
fueron significativos en relacion con los ingresos legitimos del funcionario publico en
el ejercicio de sus funciones o mandato. La desventaja de este enfoque es que, para evi-
tar un juicio, un funcionario corrupto puede simplemente postergar recibir un benefi-
cio hasta después de dejar el cargo.

Algunos paises han tratado de resolver este problema ampliando el periodo de interés
por varios afios después de que el funcionario publico ha terminado sus funciones o
mandato. Argentina, Colombia y Panama, por ejemplo, han extendido el periodo de
interés para incluir dos a cinco afios después de dejar el cargo.?? Otros paises han dejado
el periodo de interés abierto para que cualquiera que haya sido alguna vez un funciona-
rio publico pueda ser considerado responsable del delito de enriquecimiento ilicito
durante el resto de su vida. Brunei Darassalam, por ejemplo, hace del enriquecimiento
ilicito aplicable a “cualquier persona que, siendo o habiendo sido un funcionario
publico. . . mantiene un nivel de vida por encima de lo que es acorde con sus emolu-
mentos presentes o pasados”. Se realizaron sugerencias a lo largo de estas dos lineas en

20. Chile, Codigo Penal, Articulo 241.

21. El Salvador, Ley Sobre el Enriquecimiento ilicito de Funcionarios y Empleados Publicos, Titulo III del
Enriquecimiento ilicito.

22. Cédigo Penal de la Nacion Argentina de 1964, Articulo 268 (2): “Cualquier persona que, cuando asi se
le exige, no pueda justificar el origen de cualquier enriquecimiento apreciable para si o para un tercero con
el fin de ocultarlo, obtenido con posterioridad a la asuncién de un cargo o empleo publico y hasta dos anos
después de haber cesado en sus funciones, deberia ser castigado” Traduccién de la OEA (2009c¢). El origi-
nal se presenta en el Apéndice A. El Codigo Penal colombiano, en su Articulo 412, establece: “El funciona-
rio publico que, durante el desempeiio de la funcién publica, o cualquier persona que haya desempenado
funciones publicas y que, en ese momento o en un periodo de dos anos a partir de entonces, obtiene para
si 0 para otro un aumento injustificado de patrimonio deberd, siempre que la conducta no constituya otro
delito, ser sujeto a entre noventa y seis (96) y ciento ochenta (180) meses de prision, a una multa de dos
veces la cantidad del enriquecimiento, sin que exceda de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales
mensuales vigentes, e inhabilitado para el ejercicio de derechos y funciones publicas por entre noventa y
seis (96) y ciento ochenta (180) meses “ Traduccion de la OEA (2010c). El original se presenta en el Apén-
dice A.

El Cédigo Penal de Panama de 2008, Articulo 345 establece: “El funcionario publico que, ya sea personal-
mente o a través de un tercero, aumenta indebidamente su riqueza en relacién con los ingresos legitimos
obtenidos durante el desempeno de su cargo y durante un maximo de cinco afios después de haber dejado
el cargo, cuya procedencia licita no sea capaz de demostrar, serd castigado con tres a seis afios de prision.
Traduccion de la OEA (2010g). El original se presenta en el Apéndice A.
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el momento que la UNCAC se negocid, pero no recibieron apoyo suficiente para su
inclusion en la convencion.?

El periodo de interés debe ser distinguido de la época que forma la base de una inves-
tigacion o acusacion. En otras palabras, el periodo identificado por la legislacion de
enriquecimiento ilicito como aquel durante el cual un funcionario publico puede ser
considerado responsable de enriquecerse puede ser diferente al de los plazos por los
cuales es de hecho enjuiciado. Este ultimo puede ser determinado por el investigador y
el fiscal y ser igual o caer dentro del periodo de interés.*

En el contexto de la conducciéon de investigaciones y casos, dos retos son dignos de
mencion: el acceso a los registros y la orientacion de los recursos de la investigacion. En
la mayoria de los paises, los ciudadanos, las corporaciones y las instituciones finan-
cieras no estan obligadas a conservar los registros financieros y la documentacion de
forma indefinida. Por lo tanto, cuanto mayor sea el periodo objeto de investigacion
potencial, mayor sera la probabilidad de que los registros de activos sospechosos hayan
cambiado de manos o hayan sido liquidados y mas alta es la probabilidad de que los
gastos incurridos durante un periodo determinado sean mas dificiles de demostrar.
Ademas, si se examina un periodo prolongado, los fiscales pueden tener dificultades
para identificar fuentes legitimas de riqueza, y el acusado puede tener dificultades para
proporcionar pruebas de descargo. También se debe tener cuidado de asegurar que los
largos periodos de interés no caigan dentro de ningun régimen de prescripcion.

Las inquietudes sobre el periodo de interés pueden abordarse proveyendo orientacion
especifica a los fiscales a través de instrucciones administrativas. Estas instrucciones
pueden, por ejemplo, resaltar las dificultades que pueden ser encontradas al proseguir
las investigaciones una vez que el requisito legal ha expirado para que los ciudadanos,
empresas e instituciones financieras retengan los documentos justificativos de sus re-
gistros financieros. Esta practica es consistente con las directrices administrativas uti-
lizadas en muchos paises para instruir a los fiscales en el ejercicio de sus funciones y en
el manejo de casos especificos, tales como: si se debe comenzar, continuar, abstenerse
de, o detener el procesamiento, con pleno respeto de la discreciéon procesal. También es
consistente con las recomendaciones para el seguimiento de las personas politicamente
expuestas del sector financiero.

2.2.3 Aumento Significativo de Activos

La UNCAC, CICC, y la AUCPCC requieren que la fiscalia demuestre el enriqueci-
miento en términos de un “aumento significativo de activos.” Segun los Travaux Pre-
paratoires de la UNCAGC, la palabra “significativo” se mantendra en esa provision espe-
cial, ya que refleja la practica existente en varios estados y ademds provee mayor

23. UNODC (2010, 197). En ultima instancia, la opcion de extender el enriquecimiento ilicito mas alld del
empleo no fue retenida en el texto final del Articulo 20 de la UNCAC.

24. Ver Estado de Marashtra v. Pollonji Darabshaw Daruwalla,1988 AIR 88; 1988 SCR (1) 906; 1987 SCC
Supl. 379; JT 1987 (4) 363; 1987 ESCALA (2) 1127.
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seguridad de que las disposiciones del articulo no se utilizarian injustificadamente
(UNODC 2010, fn. 14). Hay dos consideraciones en la definicién de este elemento: en
primer lugar, la forma de determinar si el aumento de los activos o riqueza es “signifi-
cativo” y, segundo, cuales activos u otras pruebas se tendran en cuenta.

Las convenciones internacionales y legislaciones nacionales definen “significativo’,
como un relativo en lugar de un término absoluto. Por ejemplo, el aumento de los
activos se compara con las fuentes de ingresos legales, utilizando términos como “acti-
vos desproporcionados’, “activos no acordes con ingresos legitimos”, o activos “por
encima de lo que es proporcional”. La mayoria de los paises no definen lo que se con-
sidera “desproporcionado” en la legislacion, dejando asi que esto sea determinado por
los fiscales y tribunales.

India, por ejemplo, ha establecido un umbral del 10 por ciento de las fuentes de ingresos
conocidas a través de su jurisprudencia.” A few countries provide some guidance in
the form of graduated sanctions, although iAlgunos paises pueden proveer orientacion
en forma de sanciones graduales, si bien en estos casos los umbrales se establecen ge-
neralmente en términos absolutos.

La especificacion de un umbral para el enriquecimiento ilicito en los estatutos puede
impedir procesamientos donde los importes en cuestion son triviales. Sin embargo, tam-
bién puede enviar una sefial de que se tolerara un cierto nivel de conducta corrupta, a
menos que el umbral establezca un nivel muy bajo. En aquellos paises en los que el fiscal
tiene un margen de discrecion, la senales al ptblico se pueden evitar mediante la orien-
tacion politica a los fiscales indicando los niveles de umbral en los que se espera que
enjuicien. Esto tiene la ventaja de proveer cierta flexibilidad a los fiscales para enjuiciar
casos en circunstancias excepcionales, si éstas estan por debajo del umbral. En Pakistan,
la autoridad anticorrupcion adopta un enfoque alternativo. Con el fin de enfocar el tiempo
y los recursos en la investigacion de casos importantes, como politica, los pequefios casos
de muy pequenas cantidades de dinero son referidos al departamento en cuestion. El
departamento puede tratar con el funcionario publico, internamente, o puede remitir el
caso a otro organismo de investigacion, o puede tratar con cada situacion caso por caso.
En algunos paises, puede haber poca necesidad de orientacion politica, ya que umbrales
mas pequefos pueden no ser enjuiciables en virtud del principio de de minimis non curat
pretor (la ley no se ocupa de minucias), que prohibe el enjuiciamiento de transgresiones
minimas. Ademas, los umbrales mas pequenos son mas dificiles de probar para la fiscalia
Y, por tanto, pueden proporcionar menos beneficios.

Algunos paises han definido el tipo de beneficio que goza el funcionario publico, que se
considera como parte de este elemento de enriquecimiento ilicito. Una vez mas, cuando
los paises han incluido definiciones, han tendido a ser amplias. En Argentina, la dis-
posicion define el enriquecimiento en términos de patrimonio neto, teniendo en cuenta

25.Ver Krishnanand Agnahatri v. Estado de M.P. (1977), 1 SCC 816; Estado de Maharashtra v. Pollonji
Darab-shaw Daruwalla, 1988 AIR 88,1988 SCR (1) 906 1987 SCC Supl. 379,]T 1987 (4) 363 1987 ESCALA
(2)1127; Saran v. Estado de M.P., CRA 1060/2004 (2006), INMPHC274 (11 de noviembre de 2006).
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las deudas u otras obligaciones que han sido canceladas. Paraguay también hace refe-
rencia a los derechos otorgados, los servicios prestados, y la cancelacion de las deudas
no solo de los acusados, sino también de su cdnyuge y los parientes de primer y segundo
grado. En Hong Kong, China, la disposiciéon también se centra en el “control” de los
recursos pecuniarios o activos desproporcionados.

Los paises que utilizan los términos “nivel de vida” o “estilo de vida” no tienen la inten-
cién de utilizarlos como sustituto de activos o riqueza. Mas bien, el “estilo de vida”
desencadena una investigacion, y la riqueza de la persona sigue siendo la base de las
pruebas de enriquecimiento ilicito. Algunos paises, como Lesotho y Malawi, se refieren
en sus leyes de enriquecimiento ilicito a un “estandar de vida” por encima de lo que es
acorde con las fuentes conocidas de ingresos, mas bien que a riqueza o activos. Nepal

utiliza el término “estilo de vida incompatible o inadecuado.”?

En ese sentido, los términos “estilo de vida” o “nivel de vida” no son, en sentido estricto,
elementos de la delincuencia. No obstante, es importante llamar la atencion sobre el
[} . » « . . » . .7 . . . . .

nivel de vida” o “estilo de vida’, porque es la manifestacion visible del enriquecimiento
ilicito y puede conducir a la presentacion de denuncias.

La definicién precisa de los activos particulares que son objeto de investigaciones de
enriquecimiento ilicito es también una consideracidon importante porque puede deter-
minar la facilidad o dificultad con que la Fiscalia demuestra su caso. Por ejemplo, algu-
nas disposiciones, como la provisiéon de enriquecimiento ilicito de Jamaica hace refe-
rencia a activos desproporcionados a los “ingresos legitimos”, mientras que otros se
refieren a “ingresos oficiales”, como Antigua y Barbuda y Hong Kong SAR, China (véase
el Apéndice A). Malawi define los “ingresos oficiales” incluyendo “una pension, gratifi-
cacion, u otras prestaciones terminales.” Por lo tanto, debido a que “ingresos legitimos”
es mas amplio que “ingresos oficiales,” probablemente seria mas facil para la fiscalia
demostrar ingresos oficiales a través de los registros oficiales o departamentales que
demostrar que los activos son desproporcionados en relacién con todos sus ingresos
legitimos. En India, la provisién de enriquecimiento ilicito hace referencia a “los recur-
sos o propiedades pecuniarias desproporcionales a sus fuentes conocidas de ingresos.”
Aunque aparentemente amplio, el término “propiedades o recursos pecuniarios” ha
sido interpretado por los tribunales de la India para incluir bienes inmuebles, activos
liquidos, e inversiones generadoras de ingresos, mientras que “conocido” ha sido inter-
pretado por los tribunales en el sentido de “ingresos obtenidos legalmente que se ponen
de manifiesto a través de una ‘investigacion minuciosa” de la acusacion [y] no puede
hacer referencia a las fuentes de ingresos especialmente en el conocimiento del
acusado”?” Ademas, las cuentas bancarias conjuntas se evalian como recursos de los
acusados, a menos que la cuenta esté tan estructurada como para prevenir el uso de la
misma por parte del funcionario ptblico.?®

26. Ley de Nepal de Prevencion de la Corrupcion, Articulo 20.

27. El lenguaje empleado por el tribunal se extrae de §106 de la Ley de Pruebas de India (1872).

28. Estado de Maharashtra v. Pollonji Darabshaw Daruwalla, 1988 AIR 88; 1988 SCR (1) 906; 1987 SCC
Supl. 379; JT 1987 (4) 363; 1987 SCALE (2)1127.
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La critica al “aumento significativo de los activos” es que las convenciones y leyes no
son explicitas en cuanto a la conducta delictiva (actus reus) que constituye la base de la
infraccion. En Argentina, los analistas han argumentado que el Articulo 268(2) de la
Provision del Codigo Penal, que tipifica el delito de enriquecimiento ilicito, no satisface
el principio de nulla poena sine lege, sin ley no hay crimen ni pena, consagrado en el
Articulo 18 de la Constitucion, que exige que la legislacion debe definir claramente la
conducta u omision prohibida. # Se ha argumentado, con respecto a la ley de enrique-
cimiento ilicito de México, que la falta de definicién de una conducta especifica sig-
nifica que el enriquecimiento ilicito sanciona la mera posesion de riqueza de un funcio-
nario publico y la sospecha de conducta indebida y por lo tanto, es claramente
inconstitucional (Diaz-Aranda 2008, 98-100). La ley de enriquecimiento ilicito de
Hong Kong SAR, China ha sido criticada por motivos similares como una medida dra-
coniana que no constituye “un delito de corrupcién como tal, sino mas bien penaliza a
un funcionario publico por el exceso de riqueza per se” (Wilsher 2006, 31).%°

Otra interpretacion es que la conducta delictiva en el delito se relaciona con la incapa-
cidad de justificar: el delito apunta a la omisién mds bien que a la conducta. De acuerdo
con este punto de vista, un funcionario publico tiene la obligacion legal de explicar el
origen de su riqueza, y el hecho de no hacerlo cuando sea necesario constituye un
delito. Otras normas internacionales no se pronuncian sobre la cuestion sobre qué con-
ducta debe ser apropiadamente regulada por la ley penal. Como resultado, debido a que
las normas internacionales no especifican la conducta que no debe ser penalizada, no
se puede decir sobre esta base solamente que el enriquecimiento ilicito va en contra de
los principios generales del derecho penal.

Como resultado, algunos proponentes argumentan que el enriquecimiento y la
posesion de productos cuestionables por funcionarios publicos son de por si conductas
delictivas. La recepcion, inversion, y el uso de los ingresos adquiridos por medios cues-
tionables requieren la participacion activa del funcionario publico. La propiedad tiene
que ser comprada, mantenida y utilizada, y cuentas bancarias tienen que ser abiertas y
utilizadas para las transacciones. Existen paralelos obvios con el delito de lavado de
dinero y la posesion de drogas y armas.

La leccién mas obvia aprendida al analizar el proceso de describir con precision lo que
constituye un “aumento significativo de los activos” en la legislacion de enriqueci-
miento ilicito es que parece muy util para definir la naturaleza del beneficio consi-
derado como parte del aumento, incluyendo, por ejemplo, la cancelacion de la deuda.
La definicion precisa de los bienes que son objeto de investigaciones de enriqueci-
miento ilicito, como “ingresos oficiales” o activos desproporcionados con los “ingresos
legitimos”, es también una consideracién importante, ya que la definicién determinara
la facilidad o dificultad con que la Fiscalia demuestra su caso. En general, proveer de-
talles sobre este elemento hace mucho en cuanto a aclarar qué conducta se considera
como enriquecimiento ilicito.

29. Este argumento se aborda con mds detalle en el capitulo 3.
30. Véase también la discusion sobre el principio de legalidad en el capitulo 3.
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2.2.4 Intencion

La UNCAC exige explicitamente una demostracion de mens rea o intencion en el delito
de enriquecimiento ilicito al incorporar el elemento “cuando se cometa intencional-
mente.” De acuerdo con los Trabajos Preparatorios de la UNCAC, durante las nego-
ciaciones de la convencidn, la calificaciéon “cuando se cometa intencionalmente” se
afnadio para que el Articulo 20 de la UNCAC esté en linea con otros articulos del Capi-
tulo III sobre la penalizacion y para proporcionar una medida adicional de seguridad
de que las disposiciones del articulo no se utilizarian injustificadamente (UNODC
2010, fn. 12). Siguiendo los principios establecidos en el Articulo 28 de la UNCAC,*! el
estado mental del acusado no tiene que ser demostrado, sino que se puede deducir de
las “circunstancias facticas objetivas” del caso. En los casos de enriquecimiento ilicito,
esta inferencia puede realizarse, por ejemplo, de importantes transferencias de fondos
de personas o entidades con las que el funcionario publico no tiene ninguna relacién de
negocios legitima, grandes pagos en efectivo realizados por el funcionario publico, o el
uso continuado y deliberado de propiedades lujosas adquiridas inexplicablemente.

Aparte de la UNCAC, ninguna de las leyes internacionales o nacionales que penalizan
el enriquecimiento ilicito examinadas en este estudio, incluyendo CICC y AUCPCC,
identifican expresamente la intencién como un elemento del delito. Esta omisién no
necesariamente debe ser considerada como el objetivo de la legislatura, ya que la inten-
cién es considerada generalmente un elemento primordial en la definicién de los deli-
tos dentro de un codigo penal y, como tal, no necesita ser detallada en cada caso. En
este sentido, vale la pena senalar que tanto la CICC como la AUCPCC no especifican la
intencién como un elemento aplicable a otros delitos de corrupcién. De hecho, en algu-
nos paises de derecho consuetudinario, existe la presuncion de que la intencién debe
ser leida en las disposiciones que definen los elementos de los delitos si no estuviera
mencionada.*

Sin embargo, algunos analistas han argumentado que pueden haber motivos para
especificamente omitir la intencién en el contexto del enriquecimiento ilicito de
funcionarios publicos. La omisidon deliberada de la intencién como elemento del
delito transformaria al enriquecimiento ilicito en un delito de responsabilidad
absoluta, permitiendo el enjuiciamiento de un funcionario, incluso si él es realmente
ignorante de los ingresos y aumento del patrimonio neto inexplicables. Por lo ge-
neral, la responsabilidad absoluta se utiliza para prevenir que el acusado escape a su
responsabilidad alegando ignorancia en los casos en que la sociedad desea evitar
dafos y maximizar el valor disuasivo de la ofensa. En el caso de enriquecimiento
ilicito, sin embargo, es probable que el acusado pueda eludir su responsabilidad pro-
porcionando evidencia de su ignorancia, por ejemplo, cuando sin su conocimiento
se depositan fondos accidentalmente en su cuenta de ahorros y no se retiran.

31. El Articulo 28 de la UNCAC establece que “el conocimiento, la intencion o el propdsito requeridos
como elementos de un delito establecido de conformidad con esta Convencién podran inferirse de
circunstancias facticas objetivas”

32. Sweet v. Parsley (1970), AC 132.
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lelblziaZy . Secuencia General de Acontecimientos en un Caso de Enriqueci-
miento llicito

La Fiscalia demuestra: El acusado es un funcionario publico durante el periodo de verificacion

l

La Fiscalia demuestra: Aumento significativo de activos inexplicables

l

La Fiscalia demuestra: Intenciéon

Una presuncion refutable de que

el acusado se enriquecio ilicitamente

~ N

La Defensa provee La Defensa no provee
explicacion razonable explicacion razonable
El acusado es absuelto El acusado es declarado culpable

A nivel nacional, preguntas similares se han planteado sobre la omision de la intencién
en la definicion legal del delito. La omision de la intencién en la ley de enriquecimiento
ilicito de Hong Kong SAR, China, por ejemplo, ha sido interpretada por los analistas
como el establecimiento de la responsabilidad absoluta para funcionarios publicos. Si
bien este enfoque se ha atribuido a la “mala redaccién” y se ha criticado como una
medida draconiana que no constituye “un delito de corrupcién como tal, sino mas bien
penaliza a un funcionario publico por el exceso de riqueza per se,” los tribunales que
aplican la disposicion han adoptado un enfoque diferente (Wilsher 2006, 31). En un
caso en Hong Kong SAR, China, a pesar de la ausencia de la “intencién” en la dis-
posicion de enriquecimiento ilicito, el tribunal reconoci6 la intenciéon como un ele-
mento del delito. Considero el hecho de que el acusado sabia que él seria incapaz de dar
una explicacion satisfactoria de la fuente de los fondos como mens rea.>®

Vale la pena considerar que la intencién en juego en el delito de enriquecimiento ilicito
no esta relacionada con ninguna conducta indebida, sino con el aumento de los activos.
Aunque la mayoria de las disposiciones de enriquecimiento ilicito no mencionan espe-
cificamente la intencién, un examen de la jurisprudencia existente reveld que tal inten-
cidén es un factor necesario que debe ser establecido ya sea en forma expresa o por lo
menos de forma implicita por la fiscalia. Por otra parte, los profesionales consultados

33. El Consejo Privado en Mok Wei Tak y Otro v. La Reina (1990), 2 AC 333.
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durante el curso de este estudio de ambos tipos de jurisdicciones, de derecho civil y con-
suetudinario, acordaron que las condenas por enriquecimiento ilicito en sus jurisdiccio-
nes requeririan hechos que demuestren este elemento.

2.2.6 Ausencia de Justificacion

La UNCAG, la CICC, y AUCPCC identifican la falta de una justificaciéon razonable para
el enriquecimiento como un elemento esencial del delito de enriquecimiento ilicito,
definiéndolo como “un incremento significativo del patrimonio de un funcionario
publico que €l o ella no puede explicar razonablemente”. La formulacion de este ele-
mento es considerada por muchos como establecer la carga de la prueba sobre el fun-
cionario publico. Este es el mas controvertido de los elementos, porque los argumentos
que el concepto de enriquecimiento ilicito infringe el principio fundamental de la pre-
suncién de inocencia se basan en la opinion de que la carga de la prueba se traslada del
fiscal al acusado (Low, Bjorklund, y Atkinson 1998). Debido a que la legislacion revisada
no se pronuncia sobre esta cuestion, la distribucion de la carga de la prueba en los casos
de enriquecimiento ilicito ha sido determinada por los tribunales.

En general, la practica es la siguiente: la fiscalia construye un caso contra una persona
que durante el periodo de interés es un funcionario publico. La fiscalia demuestra el
enriquecimiento o la propiedad de activos que son significativamente superiores en
valor a los ingresos legitimos del funcionario publico. Demuestra, ademas, que el fun-
cionario publico tenia el requisito de la intencién de enriquecerse. Una vez establecidos
estos elementos, surge una presuncion refutable de que este enriquecimiento es ilicito.
Una presuncion refutable es una suposicion hecha por un tribunal que se toma como
verdad a menos que se presenten pruebas de lo contrario. Por lo tanto, una vez que la
acusacion ha llevado a cabo estos pasos, el resultado del caso es determinado por la
defensa. Si el acusado demuestra la existencia de una explicacion razonable, él o ella es
absuelto; si el acusado no lo hace, ¢l o ella es declarado culpable. La Figura 2.1 ilustra
esta secuencia de eventos.

En cuanto a la naturaleza precisa de la carga de la fiscalia, los tribunales de Argentina
han sostenido repetidamente que “la acusacion lleva toda la carga de la prueba” ** Esto
incluye la presentacion de pruebas que demuestren que las fuentes legitimas o ingresos
oficiales no pueden dar cuenta de la “desproporcion” en la riqueza. En un caso, el tribu-
nal dijo que la falta de justificacién no se deriva de la solicitud al funcionario, sino
resulta de hallar que el enriquecimiento no es sostenido por los bienes declarados del
agente. En otras palabras, la explicacion razonable se debe realizar s6lo una vez que el
enriquecimiento significativo e injustificado ha sido demostrado. Como tal, el delito se
comete con anterioridad e independientemente de la obligacion legal de justificacion.®
Los tribunales de India también han sostenido que la carga de demostrar activos
desproporcionados a los ingresos conocidos sin explicacion satisfactoria, recae en la

Maria J. Alsogaray, Camara Nacional de Casacion Penal, 9 de Junio de 2005; Joseph M. Pico y K.B.U.,
Camara Nacional de Casacion Penal, 8 mayo de 2000.
35. Maria J. Alsogaray, Camara Nacional de Casacion Penal, 9 de Junio de 2005.
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fiscalia.’® En esencia, el acta de acusacién debe demostrar la existencia de activos
desproporcionados.”

Hong Kong SAR, China, ha presentado argumentos similares, expresando en Fiscal
General v. Hui Kin-hong: “Antes de que el fiscal pueda basarse en la presuncion de que los
recursos o bienes pecuniarios estaban bajo el control del acusado, tiene, por supuesto, que
probar mas alla de toda duda razonable los hechos que dan lugar a la misma. La presun-
cién debe merecer una interpretacion restrictiva, de modo que esos hechos deben hacer
mas probable que no, que los recursos pecuniarios o propiedad eran mantenidos ... en
nombre del acusado o fueron adquiridos como un regalo de é1.%®

De acuerdo con la regla general de muchos sistemas juridicos, el estandar de la prueba
en materia penal es que el acusado simplemente tiene que plantear una duda razonable
o asegurarse de que el juez esté “intimamente convencido” de la debilidad de los hechos
que sostienen uno o mas de los elementos del caso de la fiscalia. En la mayoria de los
casos, un acusado puede defenderse presentando una teoria alternativa plausible del
origen de los fondos con alguna prueba que lo respalde, aunque no sea altamente con-
vincente. Del mismo modo, el acusado no esta obligado a argumentar en su defensa, y

ninguna inferencia adversa se puede realizar en caso de que opte por no hacerlo.

El enjuiciamiento del enriquecimiento ilicito adopta un enfoque ligeramente diferente.
Existe la expectativa de que el acusado dé una explicacion razonable referente a un
aumento significativo de sus activos. La consideracion clave es la naturaleza de la carga
de la prueba que recae sobre el acusado. Dos alternativas son frecuentemente argumen-
tadas por profesionales y académicos legales por igual (Jayawickrama, Pope, y Stolpe
2002, 28).

El primero establece una carga de la prueba probatoria sobre el acusado, que le obliga a
proporcionar pruebas que ponen en duda la veracidad de los presuntos hechos expues-
tos por el fiscal. Se han trazado paralelismos entre la posibilidad de que un acusado
presente pruebas del origen licito de su riqueza y la defensa de la necesidad de la auto

36. Véase, por ejemplo, Bhogilal Saran v. Estado de M.P, CRA 1060/2004 (2006), INMPHC 274 (11 de
noviembre de 2006); N. Ramakrishnaiah TR.LRS v. Estado de Andhra Pradesh (2008), INSC 1767 (17 de
octubre de 2008).

37. Swamy v. El Estado, AIR 1960 SC 7, sostiene que la acusacion debe establecer un caso prima facie de los
activos desproporcionados en relacion con las fuentes conocidas de ingresos; Swapan Adh v. Repiiblica de
India, CRMC no. 2008 of 1998 (2000), INORHC 179 (23 de marzo de 2000), en el supuesto de que la fis-
calfa haya cumplido su carga, no es posible impugnar con pruebas el acta de acusacion hasta que el caso sea
llevado a juicio; Estado por Oficina Central de Investigacion v. Shri S. Bangarappa (2000), INSC 578 (20 de
noviembre de 2000), se encuentra que el juez que preside no necesita evaluar la calidad de las pruebas de
la acusacion, siempre que a primera vista la prueba presentada constituya un caso prima facie; Estado de
Madhya Pradesh v. Mohanlal Soni (2000), INSC 362 (19 de julio de 2000), en el que la fiscalia no revisé
adecuadamente ni puso a disposicion la documentacién relevante que habria desacreditado el presunto
caso prima facie de la fiscalia, anulando el procedimiento; Parkash Singh Badal y Anr v. Estado de Punjab
y Ors (2006), INSC 906 (6 de diciembre de 2006), permitiendo que el acta de acusacién alegue una vio-
lacién de §13.1, sin especificar qué delito se alega.

38. Fiscal General v. Hui Hong Kin, Tribunal de Apelacion no. 52 de 1995.
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defensa en el contexto de otros delitos (Godinho 2009). La carga de la prueba recae en
la acusacion, que debe demostrar su caso mas alla de una duda razonable o conviccién
intima y refutar las pruebas aportadas por el acusado. Sin embargo, cuando hay una
carga de la prueba sobre el acusado, se pueden sacar conclusiones desfavorables del
fracaso del acusado en presentar pruebas en su propia defensa. Un ejemplo claro legal
de Pakistan estipula:

En cualquier juicio de un delito punible en virtud de esta orden, el hecho de que la persona
acusada o cualquier otra persona en su nombre, esté en posesion de bienes o recursos
pecuniarios desproporcionados en relacién con sus fuentes conocidas de ingresos, de los
que la persona acusada no puede satisfactoriamente dar cuenta, o que esta persona juridica
tiene, en o alrededor del momento de la comisién del delito que se le imputa, una acumu-
lacién de recursos pecuniarios o propiedad que no se pueden explicar de manera satisfac-
toria, el tribunal deberd presumir, salvo prueba de lo contrario que el acusado es culpable de
un delito de corrupcion y/o prdcticas corruptas y su conviccion, por tanto, no podrd ser inva-
lidada por el mero hecho que se basa tinicamente en tal presuncion.®

La segunda alternativa considerada en argumentos relacionados con el enriquecimiento
ilicito coloca una carga legal de la prueba sobre el acusado. La regla general en materia
penal es que la fiscalia tiene la carga legal de la prueba de la culpabilidad de la persona
acusada. No obstante, cuando la carga legal de la prueba recae sobre el acusado, la carga
de probar un elemento debe ser asumida por el acusado. El acusado tiene que demostrar
su defensa en un equilibrio de probabilidades. En caso de que la defensa simplemente
plantee una duda razonable sobre la culpabilidad del acusado, pero no logre convencer
ala corte en un equilibrio de probabilidades de que el presunto hecho es falso, el acusado
es encontrado culpable. De acuerdo con este punto de vista, cuando se coloca la carga
legal de la prueba en el acusado, el hecho de que la persona acusada sea incapaz de pro-
porcionar evidencia que la refute se traduce automaticamente en una condena.

Los tribunales han tendido generalmente hacia imponer una carga probatoria de la
prueba en el acusado una vez que la acusacion ha establecido su caso. En India, por
ejemplo, los tribunales han sostenido que la justificaciéon debe presentar una “expli-
cacion satisfactoria” construida sobre “pruebas convincentes™® Una explicacion satis-
factoria no sélo debe ser “plausible”, sino también “convincente”*! Se consideran “Prue-
bas convincentes” a algo mds que el testimonio de un funcionario publico, incluso
cuando se corrobora este testimonio.*? Existe una marcada preferencia por los docu-

mentos justificativos de la fuente legitima de la riqueza. Un enfoque similar se observa

39. Enfasis afiadido. Ordenanza Nacional de Rendicién de Cuentas, Seccién 14(c).

40. Véase, por ejemplo, Swamy v. El Estado, AIR 1960 SC 7; Saran v. Estado de M.P, CRA 1060/2004
(2006), INMPHC 274 (11 de noviembre de 2006); y N. Ramakrishnaiah TR.LRS v. Estado de Andhra
Pradesh (2008), ICSN 1767 (17 de octubre de 2008).

41. N. Ramakrishnaiah TR.LRS v. Estado de Andhra Pradesh (2008), INSC 1767 (17 de octubre de 2008).
42. Comparar Sajjan Singh v. Estado de Punjab, 1964 AIR 464, 1964 SCR (4) 630, y K. Dhanalakshmi v.
Estado, Crl.A.1158 de 2000 (2007), INTNHC 1990 (19 de junio de 2006), con Chennai v. K. Inbasagaran,
Apelacion(crl.) 480 de 2002. Sin embargo, en Saran v. Estado de MB, CRA 1060/2004 (2006), INMPHC 274
(11 de noviembre de 2006), el tribunal sostuvo que el testimonio de varias personas fue suficiente para
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en Egipto, donde se requiere que el funcionario presente la documentacion de las fuen-
tes legitimas de ingresos. En este sentido, vale la pena sefalar que a los funcionarios
publicos se les suele pagar por transferencia bancaria o cheque, por lo que estan vincu-
lados administrativamente a un ministerio que maneja su carrera, y esto permite el
acceso a la documentacion requerida necesaria para verificar su ingreso oficial. Su
documentacion tributaria es también un elemento relevante y debe ser consistente con
sus activos; por lo tanto, dicha documentacion puede ayudarles a demostrar sus fuentes
legitimas de ingresos.

En la practica, cuando un acusado ofrece una explicacién razonable en la corte,
también ofrece su defensa, lo que puede, dependiendo de la jurisdiccion y el tribunal,
constituir una explicacién razonable. Las defensas podrian incluir, entre otras cosas,
argumentar que el aumento de los activos fue resultado de una herencia, un regalo
de familiares y allegados, remesas recibidas del exterior de familiares cercanos o
premios.

Algunas defensas son especificas para determinados paises y se aprovechan de las de-
bilidades en la infraestructura financiera y legal del pais. Por ejemplo, en Pakistan, los
impuestos sobre los ingresos agricolas no siempre son impuestos o aplicados, por lo
que los ingresos agricolas tienden a ser ofrecidos como defensa, porque son mas dificiles
de cuestionar. Del mismo modo, la afirmacién de que el dinero consistié en ganancias
premio de bonos se acepta con frecuencia en Pakistdn, a pesar de que existe una fuerte
posibilidad de que el acusado haya comprado los titulos de capitalizacion de otra per-
sona. Al final del dia, como en cualquier proceso penal, los jueces evaluaran la credibi-
lidad de los argumentos de la persona acusada.

2.3 Observaciones

Si bien hay elementos comunes en las disposiciones de enriquecimiento ilicito en dife-
rentes jurisdicciones, los estados que estudien promulgar esta legislacion estaran defi-
cientemente cubiertos si adoptan una legislacion “modelo” o aplican indiscriminada-
mente las definiciones aplicadas en otras jurisdicciones. En general, las lecciones
aprendidas de los estados que implementan disposiciones de enriquecimiento ilicito
demuestran que una formulacién apropiada de los elementos dependera en ultima
instancia de los sistemas juridicos y procedimientos disponibles en cada pais y deben
ser determinados por el proceso legislativo y judicial.

Este proceso tendra que considerar el enriquecimiento ilicito en el contexto mas
amplio de la penalizacion de la corrupcion, el régimen de supervision de los funcio-
narios publicos, los objetivos especificos que deben alcanzarse con el delito de

superar el presunto porcentaje de ingresos dedicado a los gastos del hogar de la fiscalia, que no fue apoyado
por la pruebas.
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enriquecimiento ilicito, y la naturaleza de la orientacién que puede ser remitida a las
regulaciones de apoyo e instrucciones administrativas. Por lo tanto, en la decision de
los componentes del delito de enriquecimiento ilicito en cada jurisdiccion, el len-
guaje de la disposicion legal pertinente es crucial. Como regla general, es util que la
legislacion sea lo mas especifica posible al definir los elementos del caso a fin de
aclarar los objetivos de los legisladores y los papeles de la corte, la acusacion y la
defensa cuando se trata de un delito de enriquecimiento ilicito . En consecuencia, en
jurisdicciones que consideran la explicacion razonable la defensa puede encontrar
util especificar esto en la disposicion.
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3. Derechos Humanos y
Aspectos Constitucionales

Los derechos humanos y los argumentos constitucionales surgen a menudo en los
debates en torno a la penalizacion del enriquecimiento ilicito. En primer lugar, hay que
sefialar que los derechos humanos son universales y se aplican a todos los seres huma-
nos, mientras que los derechos constitucionales son especificos de determinadas juris-
dicciones. En virtud del derecho internacional de los derechos humanos,** los Estados
tienen el deber de respetar, proteger y cumplir con sus obligaciones de derechos huma-
nos. Esto también se aplica a todos los aspectos substantivos de un delito, incluyendo el
enriquecimiento ilicito. En consecuencia, se ha reconocido que “las medidas efectivas
contra la corrupcion y la proteccion de los derechos humanos se refuerzan mutuamente
y que la promocién y proteccion de los derechos humanos es esencial para el
cumplimiento de todos los aspectos de una estrategia de lucha contra la corrupcion”#

Un enfoque basado en los derechos humanos para el enriquecimiento ilicito requiere
que todas las medidas que abordan esta cuestion estén en conformidad con las obliga-
ciones internacionales de derechos humanos del estado. De importancia particular es el
Articulo 2 del 1966 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP)*
respecto a las medidas legislativas, administrativas y judiciales, lo que implica el desa-
rrollo de las instituciones relacionadas con las investigaciones, enjuiciamientos y adju-
dicacion de los delitos de corrupcion, como el enriquecimiento ilicito. Los aspectos de

43. Ver http://www.ohchr.org/EN/ProfessionalInterest/Pages/International Law.aspx.

44. Consejo de Derechos Humanos, Resolucion 7/11 del 27 de marzo de 2008, sobre la funcién del buen
gobierno en la promocién y proteccion de los derechos humanos.

45. El PIDCP, en su Articulo 2, establece: “1. Cada Estado Parte en el presente Pacto se compromete a res-
petar y garantizar a todos los individuos que se encuentren en su territorio y estén sujetos a su jurisdiccion
los derechos reconocidos en el presente pacto, sin distinciéon de ningin tipo, ya sea de raza, color, sexo,
idioma, religion, opinion politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién econdmica, nacimiento
o cualquier otra condicién social. 2. Donde no estuviera ya previsto por las medidas legislativas o de otro
tipo existentes, cada Estado Parte en el presente Pacto se compromete a adoptar las medidas necesarias, de
conformidad con sus procedimientos constitucionales y las disposiciones del presente Pacto, a adoptar las
disposiciones legislativas o de otro caracter que fueren necesarias para hacer efectivos los derechos recono-
cidos en el presente Pacto. 3. Cada Estado Parte por el presente Pacto se compromete (a) a garantizar que
toda persona cuyos derechos o libertades reconocidos en el presente pacto hayan sido violados puedan
interponer un recurso efectivo, aun cuando la violacion haya sido cometida por personas que actuaban en
ejercicio de sus funciones oficiales; (b) a garantizar que toda persona que interponga tal recurso tendra los
derechos determinados por las autoridades judiciales, administrativas o legislativas competentes, o por
cualquier otra autoridad competente prevista por el sistema legal del Estado, y a desarrollar las posibili-
dades del recurso judicial; (c) a garantizar que las autoridades competentes aplicaran todo recurso que se
haya otorgado”
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derechos humanos del marco juridico para el enriquecimiento ilicito también deben
adoptar un enfoque integral, abarcando el sistema de justicia penal de cada jurisdic-
cién.

Esta necesidad se debe en gran parte a las inquietudes referentes a los derechos huma-
nos y constitucionales debido a que el delito de enriquecimiento ilicito no ha sido adop-
tado como un estdndar universal. Argumentos en este contexto, giran en torno a si la
acusacion de enriquecimiento ilicito requiere un cambio inadmisible o una reversion
parcial de la carga de la prueba y si implica presunciones similares a las registradas en
muchos otros delitos.

En vista de estas preocupaciones, algunos Estados partes de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupciéon (UNCAC), la Convencidon Interamericana
contra la Corrupcion (CICC) y la Convenciéon de la Union Africana para Prevenir y
Combatir la Corrupcién (AUCPCC) optan por no penalizar el delito en sus jurisdic-
ciones bajo las cldusulas de salvaguarda de estos instrumentos, lo que permite a los
estados sujetos a las constituciones, leyes y principios fundamentales de su sistema
determinar si implementan o no partes de los convenios internacionales. En algunos
paises, como Portugal, donde se ha considerado el establecimiento del enriqueci-
miento ilicito, pero aun no se ha implementado, los debates se han centrado en cues-
tiones constitucionales y de derechos humanos. Los criticos han ido tan lejos como
para argumentar que el delito de enriquecimiento ilicito es tan imperfecto que es “un
remedio peor que la enfermedad” y que la penalizacion del enriquecimiento ilicito
debe ser desalentada en un entorno con una gobernanza débil.*

El estado de derecho es parte integral de e indispensable para el buen gobierno, la
seguridad de los ciudadanos, el desarrollo y los derechos humanos. Un estado de
derecho mas débil sugiere una menor probabilidad de capturar a un agente publico co-
rrupto. Desafortunadamente, las jurisdicciones con una necesidad urgente de erradicar
la corrupcién a menudo también tienen una necesidad apremiante de fortalecer su
Estado de Derecho. Algunos analistas criticos de la penalizacion del enriquecimiento
ilicito también sefialan que la discrecion procesal, que se presta a abusos, puede afiadir
atn mas a las preocupaciones. En este sentido, una comprension mas amplia del sistema
de justicia penal, su independencia de la presion politica, y su capacidad institucional y
técnica es importante cuando se considera si y como promulgar estatutos de enriqueci-
miento ilicito.

46. Segun Snider y Kidane (2007, 728), es “muy dudoso que comprometer el principio fundamental de la
presuncion de inocencia en el interés de la lucha contra las ganancias materiales inexplicables de funciona-
rios del gobierno sea un curso deseable. Esto es particularmente cierto en Africa, donde, como la Conven-
cion de la Unidn Africana contra la Corrupcion, el delito de corrupcion estd directamente relacionado con
el estado de derecho y el buen gobierno. De hecho, entra directamente en conflicto con los principios
consagrados en los instrumentos universales de derechos humanos reconocidos, asi como la Carta Afri-
cana de Derechos Humanos y de los Pueblos. La implementacion de esta disposicion, como esta escrita en
la esfera interna, no deberfa fomentarse, ya que podria significar prescribir un remedio peor que la enfer-
medad”.
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Aparte de las preocupaciones en torno al estado de derecho, este estudio encontrd que
muchos paises en desarrollo en los cuales la corrupcion se percibe como generalizada,
han estado dispuestos a implementar el delito de enriquecimiento ilicito, a fin de abor-
dar el problema con toda la gama de herramientas disponibles. Esto también es apoy-
ado por la clasificacion de imperio de la ley de estas jurisdicciones en los Indicadores
Mundiales de Gobernabilidad de 2009 elaborados por el Instituto del Banco Mundial.
El Apéndice B de este estudio proporciona una lista de jurisdicciones con disposicio-
nes de enriquecimiento ilicito y sus clasificaciones en el imperio de la ley, el control de
la corrupcion, y el PIB per capita. La situacion en Hong Kong SAR, China, ilustra este
punto ain mejor: la disposicion de enriquecimiento ilicito se introdujo cuando la co-
rrupcion era generalizada en el sector publico, sobre todo en las fuerzas policiales.
Ahora que la percepcion de la corrupcion ha disminuido, se utiliza con menos fre-
cuencia. En el analisis final, siempre y cuando se tomen las medidas dentro del con-
texto del Articulo 2 del Pacto para garantizar que el estado de derecho se observa en
estas circunstancias, las disposiciones enriquecimiento ilicito ain pueden aplicarse
correctamente.

En muchos paises que han implementado el enriquecimiento ilicito, las condenas han
sido cuestionadas por motivos constitucionales y de derechos humanos. En algunos
paises, estos desafios han tenido éxito y el enriquecimiento ilicito ha sido considerado
inconstitucional. En 1994, la Corte Constitucional de Italia revocé las disposiciones
de enriquecimiento ilicito de la Ley no. 356 de 1992 por considerar que la presuncién
basada en el estatus del acusado violaba la presuncion de inocencia.*’ En el afio 2004
en la Republica Arabe de Egipto, el Tribunal de Casacién abordé la cuestion de si el
delito de riqueza ilicita es compatible con los principios juridicos y sostuvo que el
segundo parrafo del Articulo 2 de la Ley de Enriquecimiento Ilicito, que lo define
como delito cuando dicho aumento no es consistente con los recursos del funcionario
publico y el funcionario publico no puede demostrar el origen legitimo del mismo,
viola la Constitucion con respecto al génesis y la presuncion de inocencia.*®

Hasta 2010, la Agencia Nacional de Integridad de Rumania (ANI) podia solicitar
directamente a un tribunal que confisque los activos inexplicables si, siguiendo los pro-
cedimientos de verificacion, se encontraba una diferencia obvia (definida como mas de
10.000 €) que no podia ser justificada, entre la riqueza adquirida durante la ocupacién
del cargo y los ingresos obtenidos en el mismo periodo de tiempo.*’ Sin embargo, en
abril de 2010, el Tribunal Constitucional de Rumania sostuvo que varios elementos de
dicha ley de enriquecimiento ilicito violaban la constitucién. El tribunal considerd que

47. Caso no. 48/1994.

48. La ley ha sido modificada desde entonces, y el enriquecimiento ilicito, como delito, aun se utiliza, por
ejemplo, para procesar a los funcionarios ptblicos de alto nivel.

49. Entre mayo de 2009 y mayo de 2010, la ANI envi6 seis expedientes a la corte (para la confiscacion de
riqueza injustificada). A partir de mayo de 2010, dos hallazgos de enriquecimiento injustificado fueron
confirmados por los tribunales como decisiones de primera instancia, y la confiscacién de activos signifi-
cativos fue ordenada, aunque ambas decisiones han sido apeladas. En el primer caso, el tribunal ordeno la
confiscacion de € 458.805, US $ 1,580, y lei 29.345. En el segundo caso, el tribunal ordend la confiscacion
de €9.750 y lei 913.591 (documento de apoyo acompanando la Comision Europea 2010).
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el poder de la ANI para pedir a los tribunales que confirmen y confisquen diferencias
injustificadas significativas entre los ingresos y los activos adquiridos de los funciona-
rios publicos violaba la prohibicién constitucional de confiscar bienes adquiridos legal-
mente, asi como la presuncién de inocencia.*

Desde entonces Rumania ya abordo estas cuestiones constitucionales y promulgd una
disposicion similar a una medida de confiscaciéon que ya no es un delito penal.>! La
ANT atin evalua si existe una diferencia significativa de mas de 10.000 € entre el patri-
monio y los ingresos de un funcionario publico acumulados durante la ocupacion de
su cargo. Si la agencia descubre una diferencia, se envia un informe a las diferentes
oficinas dependiendo del caso: a las autoridades fiscales, la Fiscalia, o la Comisién
para el Estudio del Patrimonio.*? La Comision para el Estudio del Patrimonio inicia
las actividades de control tan pronto como recibe el informe de evaluacion de la ANI.
Al final del procedimiento de control, la Comisiéon puede decidir por mayoria de votos
si desea enviar el caso a un tribunal de apelacion si se llega a la conclusiéon de que los
activos, en su totalidad o en parte, son de caracter injustificado o ilicito. Si el tribunal
de apelacion considera que la adquisicion de algunos activos no puede justificarse, se
decide si confiscar esos activos o exigir un pago equivalente a su valor.

3.1 Los Principios Fundamentales en Juego

Los argumentos especificos de que los enjuiciamientos de enriquecimiento ilicito vio-
lan los principios de derechos humanos han incluido violaciones de la presuncién de
inocencia, el derecho contra la autoincriminacion, y el principio de legalidad.

3.1.1 Presuncion de Inocencia

La presuncion de inocencia es un derecho fundamental en el derecho internacional en
materia de derechos humanos, protegida por todos los principales instrumentos inter-
nacionales y regionales de derechos humanos y libertades fundamentales. El Articulo
11(1) de la Declaracién Universal de Derechos Humanos protege la presuncién de ino-
cencia para todos aquellos “acusados” de un delito penal ... mientras no se pruebe su
culpabilidad conforme a la ley y en juicio publico en el que se le hayan asegurado todas
las garantias necesarias para su defensa”. Principios similares se establecen en el Arti-
culo 7 (1) (b) de la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el Articulo

50. La objecion de constitucionalidad fue elevada en uno de los primeros grandes juicios de confiscacion
de la agencia, un caso de € 3,5 millones relacionado con un ex miembro del Parlamento (para mas infor-
macion sobre la decision de la Corte Constitucional, véase el documento de soporte que acompaiia Comi-
sién Europea 2010).

51. Ver Ley no. 176 de septiembre de 2010, que fue adoptada en respuesta a la decision del Tribunal
Constitucional de Rumania.

52. De conformidad con la Ley modificada no. 115 de 1996, las Comisiones para el Andlisis del Patrimonio
se establecieron en el marco de los tribunales de apelacion. Cada comision estd integrada por dos jueces de
tribunales de apelacion y un fiscal. El Consejo Superior de la Magistratura informé a la ANI en octubre de
2010 que el procedimiento de nombramiento de los miembros de estas comisiones se habia iniciado.
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8(2) de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, y el Articulo 6(2) de la
Convencion Europea de Derechos Humanos.

La presuncién de inocencia requiere que el estado pruebe la culpabilidad de un acusado
y libera al acusado de cualquier carga de probar su inocencia. El Comité de Derechos
Humanos de las Naciones Unidas afirma: “La carga de la prueba del cargo esta en la
fiscalia y el acusado tiene el beneficio de la duda. No se presume la culpabilidad hasta
que la acusacion se ha probado mas alla de toda duda razonable [0 conviccidn intima]”
(Oficina del Alto Comisionado para los Derechos Humanos de las Naciones Unidas de
1984, 124, parr 7).

En Argentina, el enriquecimiento ilicito fue impugnado en el caso Alsogaray por con-
siderar que viola la presuncion de inocencia.”® En este caso, el tribunal sostuvo que el
delito de enriquecimiento ilicito no requiere que el funcionario publico demuestre su
inocencia. En lugar de ello, el fiscal trae pruebas del aumento injustificado con la mayor
especificidad y exactitud posible. En este caso, la justificacién mencionada en la dis-
posicion de enriquecimiento ilicito no viola el privilegio contra la autoincriminacion,
ya que solo puede ser entendido como una notificacion al acusado de la necesidad de
demostrar la legalidad de su enriquecimiento.”* Sin embargo, la Corte Suprema en
Argentina aun no se ha pronunciado sobre la constitucionalidad del concepto de
enriquecimiento ilicito.

El principio de la presuncion de inocencia no excluye que las legislaturas creen delitos
penales que contengan una presuncion por ley, siempre y cuando los principios de la
racionalidad (razonabilidad) y proporcionalidad sean debidamente respetados.

Estos principios han sido aplicados con el fin de alinear la presuncién de inocencia con
un importante precedente establecido por el Tribunal Europeo de Derechos Humanos
en Salabiaku v. Francia.>® Salabiaku era un nacional del Zaire declarado culpable de
violar la ley de aduanas francesa por recibir un paquete que contenia 10 kilogramos de
cannabis. En su decision, el tribunal describié su enfoque de la permisibilidad de las
disposiciones del desplazamiento de la carga, un enfoque que se puede denominar
como la prueba de Salabiaku. La prueba de Salabiaku se basa en el reconocimiento de
que “las presunciones de hecho o de derecho operan en todo sistema juridico’, pero que

53. Maria J. Alsogaray, Camara Nacional de Casacion Penal, 9 de Junio de 2005.

54. Ibid. El original en espafiol dice, en parte, “El debido requerimiento que menciona la norma debe con-
sistir en un acto de autoridad publica por el cual se le haga saber al funcionario la constatacion del
enriquecimiento apreciable e injustificado observado, con la mayor especificidad y precision posibles
respecto a todas sus circunstancias. Tal requerimiento tiene por objeto que el requerido pueda brindar las
razones o argumentos de que la procedencia obedece a un origen legitimo El delito de enriquecimiento
ilicito no pone en cabeza del requerido el deber de demostrar su inocencia, sino que es al Ministerio
Publico Fiscal al que le corresponde la prueba del aumento patrimonial injustificado. El requerimiento de
justificacién del art. 268 (2) CP no viola la prohibiciéon de autoincriminacion en tanto aquél s6lo puede ser
entendido como una notificacion para que el acusado pueda hacer uso de la oportunidad formal de probar
la licitud de su enriquecimiento.

55. Salabiaku v. Francia (1988), Solicitud no. 10519/83, Seccion 28.
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los Estados deben limitar las presunciones “dentro de limites razonables que tengan en
cuenta la importancia de lo que esta en juego y mantener los derechos de la defensa”>¢
Por lo tanto, la corte equilibra el interés del Estado en el enjuiciamiento con los derechos

del acusado al mantener las presunciones dentro de limites razonables.

En la aplicacién de la prueba de Salabiaku para el enriquecimiento ilicito, la pregunta
es si el interés publico en condenar a los funcionarios corruptos supera la violacion de
los derechos de los acusados. En 1976 en el Reino Unido, la Comisién Real de Con-
ducta en la Funcién Publica argumentd, “una carga semejante solo puede justificarse
por razones imperiosas, pero creemos que en el ambito de la corrupcion las razones son
de hecho convincentes ... la carga de la prueba sobre la defensa es de interés ptblico y
no causa injusticia “(Comision Real de Conducta en la Funcién Publica 1976, cmnd.
6525, citado en Speville 1997). El Tribunal de Apelaciones en Hong Kong SAR, China,
llegd a una conclusion similar en Fiscal General v. Hui Kin Kong. Si bien acept6 que
requerir que los acusados asuman la carga de la prueba se desvia de la presuncion de
inocencia, sostuvo lo siguiente: “Hay situaciones excepcionales en las que es posible y
compatible con los derechos humanos justificar un cierto grado de desviacion del prin-
cipio normal de que la acusacion debe probar la culpabilidad del acusado mas alla de

toda duda razonable”?”

La efectividad yla correccion de los juicios de enriquecimiento ilicito y su cumplimiento
con el debido proceso también deben ser considerados en el contexto del sistema de
justicia penal que lo implementa. Esto incluye consideraciones compatibles con el Arti-
culo 2 del ICCPR y con el Articulo 14, relativo al derecho a un juicio justo. Sélo cuando
estas medidas se apliquen plenamente, un acusado puede recibir un juicio justo por
enriquecimiento ilicito o cualquier otro delito.

3.1.2 Proteccion contra la Autoincriminacion

La proteccion contra la auto-incriminacion se reconoce en el Articulo 8 (2) (g) de la
Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos, que establece el derecho del
acusado en un caso penal “de no ser obligado a declarar contra si mismo ni a declararse
culpable””® Este derecho se extiende a un mayor derecho del acusado a guardar silen-
cio.”® Aunque este derecho no se menciona especificamente en el Convenio Europeo
de Derechos Humanos o la Carta Africana de Derechos Humanos y de los Pueblos, el

Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha sostenido de manera inequivoca lo

56. Ibid.

57. Fiscal General v. Hui Hong Kin, Tribunal de Apelacion no. 52 de 1995..

58. Ver también Corte Europea de Derechos Humanos, John Murray v. El Reino Unido, Sentencia del 8 de
febrero de 1996, Informes 1996-1, p. 49, para. 45. El derecho a no ser obligado a declarar contra si mismo
y a no confesarse culpable también esta contenido en el Articulo 55 (1)(a) de la Ley de la Corte Penal Inter-
nacional y en los Articulos 20(4)(g) y 21(4)(g) de las respectivas legislaciones de los Tribunales Penales
Internacionales para Ruanda y la ex Yugoslavia.

59. El Articulo 55(b) de la Ley de la Corte Penal Internacional establece que un sospechoso serd informado
antes del interrogatorio de que él tiene derecho a “permanecer en silencio, sin ser ese silencio una consi-
deracién en la determinacién de culpabilidad o conciencia”.
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siguiente: “No puede haber ninguna duda de que el derecho a permanecer en silencio
en un interrogatorio policial y el privilegio contra la autoincriminacién son normas
internacionales generales reconocidas que se encuentran en el corazén de la nocién de
un procedimiento justo.” De acuerdo con estos principios, “Un sospechoso no debe en
ningiin momento y bajo ninguna circunstancia, ser obligado a declarar contra si mismo
ni a declararse culpable; un sospechoso tiene el derecho a guardar silencio en todo
momento” (Biblioteca de Derechos Humanos de la Universidad de Minnesota n.d).

La explicacién dada por la defensa en un caso de enriquecimiento ilicito no expone
al acusado al riesgo de la autoincriminacion. La evidencia de ingresos provenientes de
herencias, negocios, juegos de azar, o regalos puede ser exculpatoria para los fines de
enriquecimiento ilicito, pero atn asi puede exponer al funcionario publico a sanciones
penales, administrativas o fiscales por otros delitos: por ejemplo, cuando los ingresos y
activos no se registraron en las declaraciones, el funcionario involucrado en actividades
o empleos incompatibles con sus funciones publicas, o cuando los ingresos no fueron
declarados ante las autoridades fiscales. En estas circunstancias, los acusados pueden ser
reacios a establecer una defensa adecuada o pueden incriminarse a si mismos al hacerlo.

Si bien es un derecho fundamental, existen establecidos precedentes sobre que el
derecho contra la autoincriminaciéon no es absoluto. En O’Hallaran y Francis v. El
Reino Unido,* los acusados fueron declarados responsables por negarse a proporcio-
nar los registros que indicaban que habian estado conduciendo un taxi en el momento
de una infraccion penal. El Tribunal Europeo de Derechos Humanos sostuvo: “Todos
los que posean o conduzcan automdviles saben que, al hacerlo, se someten a un régi-
men regulador. Este régimen es impuesto no por que ser duefio o conductor de vehicu-
los sea un privilegio o indulgencia concedido por el Estado, sino porque se reconoce
que la posesion y uso de automdviles (al igual que por ejemplo, escopetas.. .) tienen el
potencial de causar lesiones graves”! Otros ejemplos de la autoincriminacion obliga-
toria incluyen la obligacion de someterse a un alcoholimetro® y la instalacion obliga-
toria de tacdgrafos en camiones.®?

Este razonamiento se puede extender a los funcionarios publicos, que estan sujetos a un
régimen regulatorio especifico. Al asumir una posicién de confianza, los funcionarios
publicos se someten a los requisitos legales y las sanciones administrativas y penales
que surgen del abuso de esa confianza. Ademas, cuando los paises tienen un régimen
establecido de declaracion de ingresos y activos, también tienen establecido el principio
de que los funcionarios publicos pueden proveer informacion personal que puede ser
autoincriminatoria. En este contexto, proporcionar pruebas con respecto a las fuentes
de ingresos y activos a la corte no parece una carga adicional significativa.

60. O’Hallaran y Francis v. El Reino Unido, Solicitudes Numeros: 15809/02 y 25624/02 (2007).
61.Ibid., 57.

62.1bid,, 31.

63. J. B. v. Suiza, Solicitud no. 31827/96 (2001).
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Ademas, los tribunales también han aceptado que puedan sacar conclusiones desfavo-
rables cuando el acusado opta por permanecer en silencio. En Murray v. Reino Unido,
el Tribunal Europeo de Derechos Humanos aceptd que el tribunal podria sacar conclu-
siones desfavorables del silencio del acusado cuando las circunstancias de hecho le per-
mitieran hacerlo.®

3.1.3 El Principio de Legalidad

El principio de legalidad requiere que un acto sea ilegal segtin el derecho penal de una
jurisdiccion en particular antes de que pueda ser castigado. Se incluye en el Articulo
15(1) del PIDCP, que encarna el principio nullum crimen sine lege (un delito debe estar
establecido por ley).®> Algunos opositores del enriquecimiento ilicito argumentan que
viola el principio de legalidad, ya que no define claramente una conducta prohibida que
constituye la base del delito.

En un caso en Argentina, el recurrente alegd que la disposiciéon de enriquecimiento
ilicito es susceptible a diferentes interpretaciones y, como tal, afecta el principio de
legalidad. La Corte Suprema de Justicia desestimé estos argumentos, sosteniendo que
el delito de enriquecimiento ilicito es un delito de comision, ya que consiste en un
enriquecimiento significativo e injustificado después de asumir el cargo ptiblico.®® Tam-
bién sostuvo que la participacion continua de la acusada en el caso no le habia impe-
dido conocer el acto que se alega ha cometido.®’

3.2 Presunciones legales contenidas en Delitos
Que no son de Enriquecimiento llicito

Existen varias presunciones relacionadas en los delitos que se aplican en las distintas
jurisdicciones con el fin de enjuiciar y recuperar el producto del delito. Aunque simi-
lares, estos delitos no son enriquecimiento ilicito y se extienden a otros delitos graves
que van mas alld de la corrupcion. Estas presunciones relacionadas se han aplicado
principalmente en la recuperacion de los activos de la delincuencia organizada, asi
como en procedimientos civiles. Estas, a veces estdn dirigidas a privar a los delincuen-
tes de sus ganancias mal habidas, sin contribuir a la constatacién de la culpabilidad del
acusado. A menudo no requieren una vinculacién entre los activos y un delito por el
cual el individuo fuera de hecho condenado. Estas presunciones también se han uti-
lizado en un contexto mas amplio con respecto a los que ocupan puestos de confianza.

64. John Murray v. Reino Unido, Solicitud no. 18731/91, Sentencia, 8 de febrero de 2006, parrs. 47 y 51.

65. Ver también PIDCP, Articulo 9(1), que establece: “Nadie podrad ser privado de su libertad, salvo por las
causas y de acuerdo con el procedimiento que la ley establezca”

66. Maria J. Alsogaray, Camara Nacional de Casacién Penal, 9 de junio de 2005. Este punto de vista fue
confirmado en apelacién por la Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Corte Suprema de Justicia), 22 de
Diciembre de 2008.

67. Maria J. Alsogaray, Corte Suprema de Justicia de la Nacion (Corte Suprema de Justicia), 22 de Diciem-
bre de 2008.
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En los Estados Unidos, por ejemplo, existe una presuncion de fraude o influencia inde-
bida cuando un tutor o el titular de un poder notarial utiliza los activos de la otra per-
sona para su propio beneficio.

La Convencién de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transna-
cional propone como un medio para fortalecer el régimen de decomiso que los esta-
dos “pueden considerar la posibilidad de exigir a un delincuente que demuestre el
origen licito del presunto producto del delito o de otros bienes expuestos a decomiso,
en la medida en que este requerimiento sea compatible con los principios de su
derecho interno y con la naturaleza de los procedimientos judiciales y de otro tipo”.®
Esto es consistente con el enfoque de algunas jurisdicciones, lo que algunos ven
como establecer un poder discrecional para invertir la carga de la prueba, ya que los
delincuentes tienen que demostrar el origen legal de la propiedad.

En Italia, el Decreto Legislativo 306 del 8 de junio de 1992 dirigido a la lucha contra
el narcotrafico y el crimen organizado establece que cualquier dinero, bienes, o pro-
ducto cuya fuente de origen no puede ser justificada y pertenece a alguien declarado
culpable de delitos relacionados con la mafia pueden ser decomisados cuando puede
demostrarse que es propiedad de la persona, ya sea directamente o a través de una
tercera persona, sea este un individuo o una persona juridica, de la que puede dis-
poner libremente y cuando la propiedad es desproporcionada en valor con sus pro-
pios ingresos. En general se considera colocar la carga de la prueba sobre el acusado
sila acusacidn establece que los activos de una persona acusada no son proporciona-
les a sus legitimas fuentes de ingresos de tal modo a permitir la confiscacion de todos
los bienes de la persona acusada.®’

En Francia, la version del Articulo 321 6) del Codigo Penal adoptado en 2006 cubre
el crimen organizado y otros delitos. Puede ser utilizada en casos de corrupcion, ya
que los delitos determinantes de generar ganancias ilicitas cubren una amplia gama
de delitos. Estos incluyen la corrupcion activa y pasiva, el conflicto de intereses, y el
uso indebido de los activos de la empresa, que son los principales delitos utilizados
en Francia para enjuiciar los actos de corrupcién. De acuerdo al Articulo, “La inca-
pacidad de justificar recursos correspondientes a su estilo de vida o justificar el ori-
gen de los bienes en su posesion mientras se encuentra en relacion habitual con una
0 mas personas involucradas en la comision de delitos punibles con al menos cinco
afos de prision y proporcionandoles a ellos un beneficio directo o indirecto, o mien-
tras se encuentra en una relacién habitual con las victimas de estos delitos, se castiga
con tres aios de prisiéon y una multa de € 75.000.” Este Articulo no tiene la intencién
de penalizar al funcionario corrupto en si, sino mas bien a sus asociados, familiares,
0, en general, a aquellas personas en relacion habitual con él. Sin embargo, existen
similitudes con el delito de enriquecimiento ilicito. La carga de la prueba recae sobre
una persona en particular sélo debido a su clasificaciéon como un asociado, miembro

68. Articulo 12(7), Decomiso e Incautacion.
69. Secciones 1y 2 del Decreto Ley no. 306 del 8 de junio de 1992, completado por la Seccion 2 del Decreto
Ley no. 399 del 20 de junio de 1994, promulgada como Ley no. 501 del 8 de agosto de 1994.
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de la familia, o relacion cercana. Es similar a la carga de la prueba que se requiere de
un funcionario publico sospechoso de enriquecimiento ilicito debido a su estatus.

El Consejo de Europa emiti6 la Decision Marco no. 2005/212 /HA, Decomiso de Pro-
ductos, Instrumentos y Propiedades Relacionados con el Delito, cuyo objetivo es
“garantizar que todos los Estados miembros dispongan de normas efectivas que regulen
el decomiso de los productos del delito, entre otros, en relacion con la carga de la prueba
sobre el origen de los activos de una persona condenada por un delito relacionado con
la delincuencia organizada.” Se alienta a los Estados miembros a autorizar el decomiso
“cuando se establece que el valor de la propiedad es desproporcionado en relaciéon con
los ingresos legales de la persona condenada y un tribunal nacional sobre la base de
hechos concretos esta plenamente convencido de que la propiedad en cuestion se ha
derivado de la actividad delictiva de esa persona condenada”.”

En Alemania, el Codigo Penal, Seccién 73 D, permite a la legislacion trasladar la carga
de la prueba al acusado si el fiscal establece un incremento significativo del patrimonio
de un funcionario publico que no ha sido contabilizado. La legislacion requiere el
decomiso de activos “cuando haya motivos para creer que se han utilizado los objetos
para u obtenidos a través de actos ilicitos”. El Tribunal Supremo Federal ha sostenido
que esto no reduce la carga de la prueba, pero absuelve a la fiscalia de establecer “los
detalles especificos” del delito.

Del mismo modo, el Articulo 36 del Cédigo Penal holandés permite la confiscacion de
los productos del delito por el que el delincuente ha sido condenado, asi como la con-
fiscacion de los activos “que probablemente se deriven de otras actividades criminales.”
El Tribunal Supremo ha sostenido que esto es consistente con la presuncién de inocen-
cia porque “una vez que la presuncion del origen delictivo de los fondos ha sido esta-
blecida por la acusacion, la defensa siempre puede invertir la presuncion. Una vez que
el origen delictivo de los fondos se ha hecho probable, la carga de refutar, no simple-
mente negar, esta presuncion recae en la defensa” (Stessens 2004, 71-73).

En Suiza, si se demuestra que un individuo apoya o forma parte de una organizacién
delictiva, el tribunal esta obligado a ordenar la confiscacién de todos los activos de
propiedad de esa persona. Codigo Penal, Articulo 59(3), crea la presuncion de que una
organizacion delictiva controla los activos de todos sus miembros. Le corresponde
entonces al individuo refutar la presunciéon demostrando el origen legal de los activos.
El Tribunal Supremo confirmé la posicion de que este respeta la presuncién de inocen-
cia porque el acusado puede refutarlo al demostrar que no esta bajo el control de la
organizacion o que los activos tienen origen legal (Jorge 2007, 17-21).

En Tailandia, el concepto de “riqueza inusual” bajo la Seccién 75 de la Ley de la Comi-
sion Nacional de Lucha contra la Corrupcién permite la institucion de un caso contra
un individuo en una posicion politica o cualquier funcionario del Estado que se haya
vuelto inusualmente rico. Cuando se realice una peticion de que la propiedad sea

70. Ibid.
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@l0/ApIEerei | Decomiso Administrativo en Suiza

El 1 de octubre de 2010, el Parlamento suizo aprobo la Ley de Restitucion de
Activos llicitos, que busca facilitar la recuperacion de los productos de la corrup-
cion en situaciones en las que el Estado de origen de los activos no es capaz de
conducir un procedimiento penal que cumpla con los requisitos de la legislacion
suiza sobre asistencia internacional mutua. Este prevé la congelacion, el
decomiso vy la restitucion de los activos en poder de personas politicamente
expuestas extranjeras y sus asociados en Suiza, sobre la base de las decisiones
adoptadas por el Tribunal Administrativo Federal. En cumplimiento del Articulo 6,
el tribunal podra presumir el origen ilicito de estos bienes cuando “la riqueza de
la persona que tiene la facultad de disponer de los activos ha sido objeto de un
aumento extraordinario conectado con el ejercicio de un cargo publico de la per-
sona politicamente expuesta y el nivel de corrupcion en el pais de origen o en
torno a la persona politicamente expuesta en cuestiéon durante su mandato es o
fue reconocido como alto”. El tribunal puede rechazar la presuncién “si se puede
demostrar que con toda probabilidad los activos fueron adquiridos por medios
legales”. Las decisiones del Tribunal Administrativo Federal estan sujetas a la
apelacion ante el Tribunal Supremo Federal.

La justificaciéon de esta ley, que muchos consideran que supone una inversién
parcial de la carga de la prueba, se encuentra en la presuncion de propiedad por
motivo de la posesion, que esta codificada en el Articulo 930 del Codigo Civil
Suizo. El Tribunal Supremo ha afirmado que esta presuncién de propiedad no se
puede afirmar si la posesion es “ambigua”, cuando las circunstancias de la
adquisicion o el ejercicio de la autoridad sobre la propiedad son poco claros, o si
existen dudas sobre la validez juridica de los documentos de identidad utilizados
para obtener la posesion. En tales casos, el poseedor debe demostrar que ha
adquirido los activos de una manera legal.

Fuente: Ley Federal sobre la Restitucién de Activos de Personas Politicamente Expuestas Obtenidos por Medios llicitos:
Restitucién de llicitos Ley de Activos (RIAA) del 1 de octubre de 2010. Comentarios adicionales a la ley se presentan en la
Expedicion 10.039 del Consejo Federal en lo Referente a la Ley Federal sobre la Restitucion de Activos de Personas Politica-
mente Expuestas Obtenidos por Medios llicitos (Ley de Restitucion de Activos llicitos, RIAA) del 28 de abril de 2010.

devuelta al Estado, el acusado debe probar a la corte que la propiedad no es resultado
de riqueza inusual. El Tribunal Supremo de Tailandia sostuvo que la riqueza inusual es
un procedimiento civil independiente.

En Australia, la idea de penalizar la riqueza inexplicable fue introducida por primera
vez por Australia Occidental y el Territorio del Norte en su Legislacion de Productos
del Delito, pero estd ausente en la legislacion federal conocida como POCA (Ley de
Productos del Delito). La POCA fue promulgada en 2002, y su implementacion ha sido
revisada periddicamente. Una revision de 2006 concluyé: “Introducir estas disposicio-
nes representaria un paso significativo mas alla del consenso nacional e internacional
en este ambito” (Sherman 2006, 36-37). En 2009, un comunicado de prensa de la Aso-
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ciacion de Policia Federal Australiana reveld apoyo a la legislacion para la riqueza inex-
plicable citando la resolucion de la Asamblea General de 1997 de la Organizacion de
Policia Criminal Internacional (INTERPOL), que “reconoce que la riqueza inexplicable
es un tema legitimo de investigacion para las instituciones garantes del cumplimiento
de la ley en sus esfuerzos para detectar la actividad delictiva y que, sujeto a los prin-
cipios fundamentales de la legislacion interna de cada pais, los legisladores deberian
invertir la carga de la prueba (utilizar el concepto de obligacion inversa) con respecto a
la riqueza inexplicable” Una modificacion a la POCA en 2010 finalmente introdujo la
riqueza inexplicable como delito a nivel federal.

Ademais del decomiso basado en una condena, se estdn desarrollando sistemas innova-
dores para facilitar el decomiso de activos. Recientemente, Suiza aprobd una ley que
prevé la utilizaciéon del decomiso administrativo para recuperar el producto del
enriquecimiento ilicito en poder de personas expuestas politicamente extranjeras en su
jurisdiccion (véase el Recuadro 3.1).

3.3 Proteccion de los Derechos del Acusado en
Procesos de Enriquecimiento llicito

En ciertos casos, aunque se cumplen los elementos de enriquecimiento ilicito, la con-
dena puede ser revocada por motivo de irregularidad en los procedimiento con el fin de
proteger los derechos de los acusados. Uno de los principales argumentos en contra de
la penalizacion del enriquecimiento ilicito, es que es un delito del que se puede abusar
facilmente, y los acusadores pueden realizar acusaciones por motivos politicos. Por lo
tanto, los tribunales han establecido ciertas excepciones como salvaguardas para el pro-
ceso judicial.

En este sentido, los tribunales aceptardn una declaracion de mala fides, segun el cual
una recusacion de mala fe se presenta ante los tribunales. En el caso de Badal v. Estado
de Punjab,”" la Corte de Apelacion de India destaco que la mera alegacion y sospecha
no son suficientes, sino que deben estar respaldadas por pruebas convincentes. Anadi6
que simplemente porque el acusador es un adversario politico no significa necesaria-
mente que la denuncia debe ser desestimada o ignorada.

El prejuicio hasta el grado tal que constituye un error judicial es otra base sobre la que
los tribunales han viciado los procedimientos de enriquecimiento ilicito. En un caso, el
tribunal sostuvo que habia sido un error judicial, porque la fiscalia habia retenido do-
cumentos, no habia realizado una investigaciéon minuciosa ni presentado la orden
adecuada para autorizar la investigacion. Por otra parte, estas deficiencias no fueron
adecuadamente explicadas en el juicio.”

71. Parkash Singh Badal y Anr v. Estado de Punjab y Ors, INSC 906 (6 de diciembre de 2006).
72. Inspector Estatal de Policia Viskhapatnam v. Surya Sankaram Karri (2006), RD-SC 520 (24 de agosto de
2006).
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En algunas jurisdicciones, como en India, se requiere la sancion antes de comenzar las
investigaciones. El caso puede ser procesado solo si el acusado ha sido sancionado ante-
riormente por su autoridad administrativa. Esto pretende ser un filtro para asegurar
que sélo los casos que lo merecen sean investigados. Sin embargo, segtn lo informado
por la India para el propdsito de este estudio, este filtro a veces impide el enjuiciamiento
de funcionarios de alto nivel, que son susceptibles de beneficiarse de la proteccion y la
indulgencia de su propia administracién, especialmente en el sector publico, donde la
corrupcion esta muy extendida.

3.4 Observaciones

Seria contraproducente establecer un delito penal destinado a reforzar el estado de
derecho que socave los propios principios sobre los que esa ley se construye. Mientras
que algunos analistas han argumentado que el enriquecimiento ilicito plantea preocu-
paciones con respecto a principios fundamentales del derecho y los derechos humanos,
en particular con respecto a la carga de la prueba, la presuncion de inocencia, y el
privilegio contra la autoincriminacién, la experiencia y la jurisprudencia han de-
mostrado que no todos los derechos son absolutos. Estos principios fundamentales son
a menudo calificados en la aplicacion de la ley de tal manera a que sirvan a los intereses
tanto de la opinion publica como de la justicia. Como resultado, la penalizaciéon del
enriquecimiento ilicito es un claro ejemplo de la tension entre el interés publico en la
erradicacion de la corrupcion y los derechos del individuo y es algo que cada jurisdic-
cién tendra que abordarlo a su manera.

La afirmacion de que el uso de una presuncion refutable de enriquecimiento ilicito
desplaza la carga de prueba al acusado constituye una interpretacion limitada de los
elementos del delito. Por otra parte, el Tribunal Europeo de Derechos Humanos ha
aceptado, en principio (aunque no en la jurisprudencia relacionada con el enriqueci-
miento ilicito per se), que puede ser apropiado utilizar presunciones refutables que
transfieran parte de la carga probatoria de la prueba al acusado, cuando el legislador ha
decidido que esto seria de interés publico, segtin lo determinado por el tribunal,
teniendo en cuenta los hechos del caso y estando dentro de los limites razonables que
respeten los derechos de la defensa. Del mismo modo, el mismo tribunal ha aceptado
que se puede requerir a los acusados que proporcionen pruebas que anulen su derecho
a la no autoincriminaciéon cuando ello redunde en el interés publico.

En resumen, las lecciones aprendidas de la jurisprudencia descritas aqui muestran que,
para proteger los derechos humanos al abordar cualquier cambio en la carga de la
prueba en un delito de enriquecimiento ilicito, es importante tener en cuenta la racio-
nalidad del delito y la proporcionalidad de la sancién. Tanto los tribunales nacionales
como el Tribunal Europeo de Derechos Humanos han reconocido que cualquier
incumplimiento de los principios de derechos humanos, como la presuncién de la ino-
cencia y la proteccion contra la autoincriminacion, pueden ser aceptables si se cuamplen
los criterios de racionalidad y proporcionalidad.

Derechos Humanos y Aspectos Constitucionales | 43



Mientras que la rigurosa adhesion a los procedimientos legales y de la ley son esenciales
para la defensa de la Constitucidn, el Estado de Derecho y los derechos humanos, estos
objetivos no pueden ser garantizados por la legislacion solamente. De hecho, son igual-
mente importantes las instituciones efectivas, transparentes e independientes para la
administracion de la justicia. Los Estados también han reconocido que una gestion
transparente, responsable y participativa, que responda a las necesidades y aspiraciones
de la gente, es el fundamento sobre el cual se basa el buen gobierno. Han sefalado,
ademas, que este fundamento es una condicion indispensable para la plena materia-
lizacion de los derechos humanos, incluyendo el derecho al desarrollo.”

Los estados que han enjuiciado el enriquecimiento ilicito han aprendido ciertas leccio-
nes el respecto, como que con las salvaguardas legales e institucionales adecuadas esta-
blecidas, las disposiciones de enriquecimiento ilicito pueden ser una herramienta eficaz
que se utilice imparcialmente. El reto para las autoridades nacionales es el de desarro-
llar la capacidad institucional para afirmar su independencia y constituirse en vigilan-
tes contra posibles abusos. En muchos paises en desarrollo, esto puede requerir inver-
siones en la capacitacion de fiscales, el poder judicial, y las autoridades del orden
publico al mismo tiempo que en garantizar su independencia e imparcialidad.

73. Resolucién 7/11 del Tribunal Europeo de Derechos Humanos del 27 de marzo de 2008.
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4. Aspectos Operativos

4.1 Desencadenando Investigaciones de Enriquecimiento llicito

Es importante que los paises que penalizan el enriquecimiento ilicito tengan en cuenta
las fuentes de posibles casos y las fuentes de informacion para las investigaciones.
Cuatro grandes categorias de fuentes se presentan en detalle en este capitulo: las declara-
ciones de ingresos y activos de funcionarios publicos, las verificaciones y denuncias de
estilo de vida, los reportes de transacciones sospechosas del sector financiero y nego-
cios relacionados, y las pistas provenientes de otras investigaciones. Todas estas puede
generar pistas y proporcionar informacion util.

4.1.1 Declaracion de Ingresos y Activos

Las declaraciones de ingresos y activos identifican los activos y pasivos principales de
un funcionario publico.”* En algunos paises, donde se requiere que los funcionarios
publicos divulguen el valor de los activos y pasivos, las declaraciones presentan el pa-
trimonio neto del funcionario al momento de la presentacion. Muchos paises amplian
los requisitos de declaracion a los conyuges y familiares directos, y, en muchos sistemas,
se espera que los funcionarios presenten declaraciones al menos dos veces durante su
tiempo en el cargo. Si se verifican, las discrepancias entre el patrimonio divulgado de un
funcionario y el patrimonio identificado a través del analisis de la declaracion, pueden
ser base suficiente para proseguir la investigacion de enriquecimiento ilicito.

Quienes respondieron a los cuestionarios y en el curso de los estudios de casos destacaron
que las declaraciones financieras de los funcionarios publicos son una de las herramientas
mas importantes disponibles para investigadores y fiscales en los casos de enriqueci-
miento ilicito. En algunos paises, las disposiciones legales para el enriquecimiento ilicito
estdn integradas en la legislacion de declaracion de informacién financiera.”

Con el objetivo de enjuiciar el enriquecimiento ilicito, las declaraciones de ingresos y
activos se puede utilizar en dos niveles: (a) para identificar los casos de enriquecimiento
ilicito y (b) para generar pruebas de enriquecimiento ilicito.

74. Un proximo estudio de la Iniciativa del Banco Mundial para la Recuperacion de Activos Robados
(StAR) examinara las declaraciones de ingresos y bienes en detalle (StAR Funcién Publica, Intereses Priva-
dos, 2014).

75. Por ejemplo, en Honduras, el Tribunal Superior de Cuentas, una institucién independiente del go-
bierno, tiene el deber de investigar, corroborar, y determinar la existencia de enriquecimiento ilicito. Y en
Jamaica, la Ley de Prevencion de la Corrupcion tipifica como delito la corrupcion pasiva y activa de los
funcionarios publicos, la malversacion y el enriquecimiento ilicito. La Ley de Prevencién de la Corrupcion
también requiere que los funcionarios publicos, incluyendo los agentes de policia, funcionarios de adua-
nas, funcionarios financieros, de compras y contrataciones presenten una declaracion de activos y pasivos.
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El papel de los sistemas de declaracion de ingresos y activos para iniciar y apoyar las
investigaciones de enriquecimiento ilicito fue confirmado por este estudio. De las 43
jurisdicciones estudiadas que penalizan el enriquecimiento ilicito (aproximadamente el
77 por ciento), 34 tienen algun tipo de régimen de declaracion de activos.

Sin embargo, las declaraciones solo pueden utilizarse para iniciar una investigacion si
la declaracion ha sido presentada. El cumplimiento tiende a ser inconsistente cuando
no existen sanciones penales o administrativas por no presentar un formulario de
declaracion, segtin lo informado por Paraguay, por ejemplo.

Los funcionarios publicos deberian estar obligados a proporcionar informacién com-
pleta y precisa. La verificacion de las declaraciones en el momento de la presentacion
puede proporcionar cierta seguridad de que los funcionarios publicos estin cum-
pliendo con este requisito. Sin embargo, los sistemas de verificacion son propensos a ser
selectivos, dado el niimero de funcionarios publicos sujetos a los requisitos de declara-
cidén en la mayoria de las jurisdicciones. En los paises con sanciones administrativas o
penales por incumplimiento de la declaracion, presentacion incompleta, y presentacion
de informacion falsa, los funcionarios publicos tienen un incentivo para proporcionar
informacidon completa y exacta. En los paises en los que hay sanciones por presentar
informacidn falsa, el hecho de que el funcionario publico no lo haga, puede ser uti-
lizado como prueba en el juicio, y las declaraciones incompletas o inexactas puede ser
utilizadas como pruebas en los tribunales.

El organismo encargado de la gestion del sistema de declaracion de ingresos y activos
debe estar facultado para realizar la verificacion preliminar. Si no se verifican las
declaraciones, no serviran como fuente de posibles casos. En algunos paises como Jor-
dania por ejemplo, el organismo responsable no puede iniciar una investigacién hasta
que se haya presentado una denuncia en contra de un funcionario publico especifico.
Dicho esto, una verificacién superficial de un gran nimero de declaraciones es poco
probable que genere pistas ttiles. Es probable que se necesite un enfoque mas dirigido,
basado en el riesgo, concentrando la atencion en algunas banderas rojas de alto riesgo.

Los fiscales y los investigadores deben tener acceso a las declaraciones en las primeras
etapas de sus investigaciones. En algunos paises, como Argentina, la informacion finan-
ciera se presenta en anexos, pero las declaraciones de bienes se consideran registros
publicos. Los interesados en ver u obtener una copia de la declaracion podran presentar
una solicitud por escrito a la Oficina Anticorrupcion para el acceso a alguna infor-
macién, dependiendo de la sensibilidad. Esta informacién permanece totalmente
accesible para las autoridades judiciales, la Comisién Nacional de Ftica Publica, o el
Fiscal de Control Administrativo (en este ultimo caso, s6lo por decision del Ministerio
de Justicia y Derechos Humanos, con preaviso al individuo investigado). En cuanto al
inicio de las investigaciones, la ley argentina autoriza el inicio de la investigacion a la
Comisiéon Nacional de Etica Publica (y, por extensién, a la oficina anticorrupcién),
tanto por enriquecimiento ilicito como por infracciones de los regimenes de declara-
cién de activos y conflicto de intereses. Sin embargo, menos del 4 por ciento de los
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casos de enriquecimiento ilicito en Argentina se iniciaron a través del analisis de los
formularios de declaraciones de ingresos y activos.”®

En Honduras, se confiere acceso pleno al Tribunal Supremo a los estados financieros y
cuentas bancarias de los funcionarios publicos y sus familiares durante sus investiga-
ciones de enriquecimiento ilicito.

4.1.2 Verificaciones de Estilo de Vida y Denuncias

Las verificaciones de estilo de vida son investigaciones sobre si el estilo de vida de un
funcionario publico se muestra manifiestamente fuera de proporcién con sus ingresos
conocidos. Son realizadas examinando los activos, las actividades y los gastos de un
funcionario publico. Estas pueden incluir la valoracién de bienes inmuebles y vehicu-
los, la verificacion de los ingresos, los valores, la naturaleza de las escuelas a las que
asisten los nifos, préstamos y pago de impuestos, viajes, fiestas extravagantes y otros
gastos. Las verificaciones de estilo de vida también pueden incluir la verificacién de
antecedentes de reputacion y de familia, los cuales son un punto de partida util y
estan sujetos a corroboracidn. Para evitar abusos, se pueden desarrollar procedimien-
tos operativos estandares sobre como realizar verificaciones de estilo de vida.

Antes de las investigaciones, una fuente util de verificaciones de estilo de vida y una
ayuda para detectar el enriquecimiento ilicito son las quejas o denuncias de los miem-
bros de la sociedad civil, las organizaciones no gubernamentales (ONGs) especializa-
das en la lucha contra la corrupcion, los medios de comunicacion y los denunciantes.
La Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupciéon (UNCAC) en virtud del
Articulo 33 insta a los Estados Partes a considerar “medidas apropiadas para proporcio-
nar proteccion contra cualquier trato injustificado para cualquier persona que informe
de buena fe y con motivos razonables a las autoridades competentes, cualquier hecho
relacionado a los delitos tipificados de conformidad con esta Convencién”. La intencién
es crear un ambiente en el cual los individuos pueden proporcionar informacién que
genere o apoye las investigaciones.

La mayoria de los paises cuentan con mecanismos establecidos para presentar una
denuncia. Sin embargo, pocos tienen mecanismos para proteger el anonimato de un
denunciante (soplén) cuya identidad es revelada. En algunos paises por lo general no se
toman medidas en base a denuncias anénimas y bajo seudénimos, a menos que conten-
gan denuncias concretas y divulguen informacion vital, que pueda ayudar en la inves-
tigacion del acto de que se trate. Un entorno propicio para la participacion de las ONGs
y los medios permite la libre participacion de la prensa y el libre flujo de informacion.

76. De acuerdo a la investigacion realizada durante el curso de este estudio, la mayoria de los casos de
enriquecimiento ilicito en Argentina se inician a través de una combinacion de pistas de otros casos, cober-
tura de medios de comunicacion, auditorias internas, y denuncias presentadas por denunciantes y orga-
nizaciones no gubernamentales.
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Algunos paises han adoptado un enfoque prudente buscando proteger a los funciona-
rios de las acusaciones potencialmente frivolas. Algunos sistemas desalientan acusacio-
nes frivolas con la amenaza de sanciones. En Rumania, por ejemplo, las declaraciones
falsas o “pruebas engafosas” en denuncias, estan sujetas a sanciones. Otros paises aun
requieren una garantia financiera para presentar una denuncia.

Este enfoque puede proteger la privacidad de los funcionarios publicos, pero también
puede desalentar muchas quejas legitimas que podrian servir como base para enjuicia-
mientos exitosos. De acuerdo con las respuestas al cuestionario, el Libano esta actual-
mente revisando los requerimientos para las personas que presenten una queja de
depositar un aval bancario sustancial (por ejemplo, US$18,000) precisamente por estas
razones. Si bien estas cuestiones en realidad son mas apropiadas para las leyes de pro-
teccion de los denunciantes de irregularidades y no se tratan con mayor detalle en este
estudio, deben considerarse en la implementacion de las leyes de enriquecimiento ili-
cito, ya que pueden tener un impacto en la deteccion del enriquecimiento ilicito.

4.1.3 Reportes de Transacciones Sospechosas

En primer lugar, si bien el Grupo de Accion Financiera Internacional (GAFI), el orga-
nismo internacional emisor de politicas para la lucha contra el lavado de dinero (ALD),
no considera el enriquecimiento ilicito un delito determinante para el lavado de dinero,
la UNCAC lo considera un delito de corrupcion no obligatorio. Como la corrupcion es
uno de los delitos determinantes de un régimen efectivo ALD, se puede argumentar
sobre esta base que el enriquecimiento ilicito es implicitamente un delito determinante.
Las herramientas ALD tienen por objeto prevenir y detectar el producto del delito.

Aungque el enriquecimiento ilicito no siempre se puede detectar a través de los activos
bancarios, el sector financiero puede desempenar un papel importante en la deteccién
de casos de enriquecimiento ilicito, ya que los estandares del GAFI requieren que las
instituciones financieras y las empresas y profesiones no financieras implementen
“medidas de diligencia debida” como requerimiento basico ALD.

Cuando la actividad de la cuenta del cliente difiere de lo esperado, las instituciones
financieras estan obligadas a presentar un informe de transaccion sospechosa (RTS)
ante la unidad de inteligencia financiera del pais (UIF) en relacién con los delitos deter-
minantes reconocidos por esa jurisdiccion. La UIF analizara el RTS y puede remitir el
caso al Ministerio Publico o a las fuerzas del orden si se encuentran motivos suficientes
para enjuiciar lavado de dinero o delitos conexos. En los casos en que la informaciéon
ante un fiscal no logra establecer todos los elementos de un delito de corrupcién o
delito econdmico, el RTS puede ser util para una acusaciéon de enriquecimiento ilicito.
Los reportes de transacciones sospechosas también pueden ser utiles en apoyar las
investigaciones relacionadas con las transacciones financieras realizadas por personas
politicamente expuestas, o personas que desempenen o hayan desempenado funciones
publicas prominentes en un pais extranjero, segin lo definido por el GAFL””

77. Se espera que el GAFI modifique esta definicidon para incluir a las personas politicamente expuestas
domésticas.
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FIGURA 4.1 Desencadenantes de Investigaciones de Enriquecimiento llicito
en India

Transacciones sospechosas
informes de la UIF
>5%

Escrutinio de activos
declaraciones
5%-10%

Denuncias
(publicas, denunciantes,
vigilancia departmental )
30%-35%

Ramificacion de
otras investigaciones
de corrupcion
50%—-60%

Fuente: Informacion recibida durante el curso de este estudio de las autoridades de la Oficina Central de Investigaciones
de India.

4.1.4 Otras Investigaciones

Con frecuencia durante una investigacién o en el proceso de investigacién de otros casos,
los investigadores pueden encontrarse con informacién que sugiere que ha ocurrido
enriquecimiento ilicito. Si bien este es el caso con la mayoria de las formas de investi-
gacion financiera, esto es especialmente notable en el caso de enriquecimiento ilicito, que
en algunos paises puede ser enjuiciado atin cuando otros crimenes no pueden serlo. Por
ejemplo, en la Republica Bolivariana de Venezuela, la disposicion de enriquecimiento
ilicito establece que el delito puede ser enjuiciado “siempre que no constituya otro delito.””®
Estas investigaciones también son iniciadas por oficiales de lucha contra la corrupcion
y otros oficiales, y pueden estar basados en informacion recibida a través de fuentes que
no quieren dar la cara. La Figura 4.1 ilustra los desencadenantes de las investigaciones de

enriquecimiento ilicito en India.

78.Ver la Republica Bolivariana de Venezuela, Ley Contra la Corrupcion, Articulo 73, que dice: “El servi-
dor piblico que en el desempeno de sus funciones obtiene un incremento en su patrimonio neto que es
desproporcionado en comparacion con sus ingresos y que no puede justificarlo, cuando se le solicite ha-
cerlo y siempre que no constituya otro delito, sera castigado con una pena de prision de entre tres (3) y diez
(10) afos. La misma sancion se aplicara a terceros que intervienen para encubrir tales aumentos injustifica-
dos de patrimonio neto”.
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4.2 Fortaleciendo las Investigaciones de Enriquecimiento llicito

4.2.1 Coordinacion Interna

En términos generales, existen dos modelos institucionales para identificar, investigar y
enjuiciar el enriquecimiento ilicito (y los delitos de corrupcion en general). En el pri-
mero, el enriquecimiento ilicito esta sujeto al mismo procedimiento penal que cual-
quier otro delito. Las funciones de investigacion y enjuiciamiento estan institucional-
mente separadas. Los investigadores y los fiscales pueden especializarse en casos de
corrupcion, pero los arreglos institucionales son basicamente los mismos que para
cualquier otro delito, lo que significa que no se establecen arreglos especiales para el
enriquecimiento ilicito. Este modelo se encuentra tanto en jurisdicciones de derecho
civil como de derecho consuetudinario. En el segundo, la legislacién anticorrupcion
designa una institucién o individuo ad hoc para llevar a cabo el mandato de investi-
gacion o enjuiciamiento de los casos de enriquecimiento ilicito. Este enfoque se encuen-
tra principalmente en las jurisdicciones de derecho consuetudinario.”

Ambos modelos presentan el desafio de la coordinacion, ya que la investigacion y el
enjuiciamiento del enriquecimiento ilicito requieren un gran numero de instituciones
para intercambiar informacion y coordinar mds alla de los investigadores y fiscales. De
hecho, el enjuiciamiento exitoso del enriquecimiento ilicito puede requerir la coordi-
nacion entre las instituciones encargadas de la gestion de las declaraciones de ingresos
y activos (a veces situadas en un organismo anticorrupcion), la UIF, las autoridades
fiscales, el registro de propiedades y otros registros, y la entidad encargada de la coo-
peracion internacional.

4.2.2 Elaboracion de un Perfil Financiero

La construccion de un caso sélido que demuestre una discrepancia en los activos requiere
que los investigadores elaboren un perfil financiero del funcionario publico desde un
punto de partida en el tiempo hasta el punto en que se identifica el presunto enriqueci-
miento ilicito. El perfil financiero va a demostrar lo que el funcionario tiene, debe, gana
de fuentes legitimas de ingresos, y lo que gasta en un periodo determinado de tiempo.
Los contadores forenses han desarrollado diversas técnicas para elaborar y presentar
perfiles financieros, siendo el andlisis patrimonial® uno de los més utilizados y recono-
cidos desde hace tiempo por los tribunales.?! Otras técnicas se centran en elementos del

79. En Malawi, la Oficina Anticorrupcion esta exclusivamente dedicada a la responsabilidad de la investi-
gacion del enriquecimiento ilicito, la cual debe ser realizada por “el director, el subdirector, o cualquier
funcionario de la oficina autorizado por escrito por el director” Del mismo modo, en India, el enriqueci-
miento ilicito “no se investigara sin la orden de un oficial de policia de rango no inferior al de superinten-
dente de la policia” Ley de Prevencion de la Corrupcion de 1988, Seccién 17(c).

80. Elaboracién propia a partir del Servicio de Ingresos Internos del Departamento del Tesoro de EEUU
(1994). Para el anlisis adicional de la aplicacion de estos métodos, consulte Botha (2009).

81. La Corte Suprema de Estados Unidos reconocio el andlisis patrimonial como indicio razonable de un
delito en 1954 en Holanda v. Estados Unidos, 348 Estados Unidos 121, 75 S. St 127.
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perfil financiero, como los gastos relativos a los depositos bancarios o ingresos conoci-
dos, para identificar fuentes desconocidas de fondos.

Es critico seleccionar el punto de partida o linea de base apropiados para el perfil finan-
ciero. Este punto de partida puede ser el inicio del funcionario en el cargo o empleo. Si
el funcionario ha estado empleado durante mucho tiempo, se puede elegir una fecha
mas reciente. En cualquier caso, el perfil requiere documentacion y otras pruebas rela-
cionadas con los activos y pasivos del funcionario. Sin una linea base confiable, sera
imposible determinar si los recibos y pagos posteriores son legitimos o no. Se debe
tener precaucion para evitar investigaciones excesivamente limitadas, lo que podria
ignorar los activos clave. Realizar verificaciones durante periodos excesivamente largos
podria presentar problemas similares. Por ejemplo, los paises en los que la estabilidad
de la moneda es una preocupacion, pueden tener dificultades para evaluar el valor de
las propiedades adquiridas durante un largo periodo de tiempo.

Como lo demuestra el enfoque en algunos estados, puede ser util para una disposicion
de enriquecimiento ilicito prorrogar por un periodo razonable después del término del
cargo de un funcionario publico, para que los beneficios de la corrupciéon recibidos
durante este periodo puedan ser incluidos en el juicio (véase el Capitulo 2). Tal dis-
posicion puede complementarse con instrucciones administrativas que provean orien-
tacion a la fiscalia sobre la forma de ejercer su discrecionalidad en el enjuiciamiento del
enriquecimiento ilicito.

Una declaracion de activos, una solicitud de préstamo, o la informacion fiscal suelen
proporcionar informacion basica para un perfil financiero de referencia o linea base. Esta
informacién deberd ser verificada. Estos activos incluyen cuentas en varios bancos,
valores u opciones en empresas publicas y privadas, polizas de seguros y otros instru-
mentos financieros, bienes muebles (barco, avién) y bienes raices, y articulos de alto
valor como antigiiedades, arte y joyas. La adquisicion de los activos tiene que ser valo-
rada con el precio de compra (el costo en el momento en que fueron adquiridos); la venta
de activos tiene que ser al precio de venta. Los pasivos pueden incluir préstamos e hipo-
tecas, algunos de los cuales pueden no ser a través de instituciones financieras formales.
El investigador también tiene que identificar todas las fuentes legitimas de ingresos y
realizar el seguimiento de los gastos.

Debido a que el enriquecimiento ilicito penaliza la mera existencia de un aumento sig-
nificativo de activos de un funcionario publico sin una explicacion viable, la fiscalia, por
tanto, no tiene que demostrar o vincular los activos a cualquier acto delictivo subya-
cente. Esta es la principal ventaja de la penalizacion del enriquecimiento ilicito desde la
perspectiva del ministerio publico.

4.2.3 Herramientas y Competencias para Facilitar las Investigaciones

La mayoria de estos requerimientos no son especificos de las investigaciones relaciona-
das con enriquecimiento ilicito. Obviamente son un requisito previo para cualquier
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investigacion efectiva de delitos financieros. Sin embargo, son de especial interés al
investigar o enjuiciar el enriquecimiento ilicito debido a la complejidad de las inves-
tigaciones. Mostrar un aumento de los activos durante un periodo de tiempo no es una
tarea tan facil, y se enfrentan muchos retos durante el curso de la investigacion.

Con el fin de recopilar toda la informacién pertinente, los investigadores tendran que
tener acceso a una amplia gama de fuentes de datos y registros. Estos incluirdn registros
publicos de propiedad y vehiculos, registros de cuentas bancarias, y registros de institu-
ciones financieras. Puede ser necesario recopilar Informacion adicional a través de en-
trevistas con terceros familiarizados con los asuntos financieros del funcionario, inclu-
yendo contadores y abogados. Inspecciones in situ pueden ser necesarias para
identificar los activos que no estan documentados.

Dado que a menudo es imposible saber de todos los ingresos y gastos, el investigador
tendra que hacer algunas suposiciones y sacar conclusiones. Existen desatios particu-
lares para determinar la cantidad de dinero efectivo disponible, el dinero no depo-
sitado en instituciones financieras, y los gastos. La cantidad de dinero en efectivo dis-
ponible puede tener que ser inferida de otros estados financieros y los gastos a menudo
tendran que ser estimados sobre la base de supuestos relativos a un costo de vida
razonable. Cuando existen empresas involucradas, un contador forense podria tener
que elaborar un perfil y comparar caracteristicas clave de las actividades comerciales
con las de las empresas comparables. Los tribunales posteriormente deberan determi-
nar si estas inferencias y suposiciones son convincentes.

Mas alla del perfil financiero y la evidencia de una desproporcion entre los ingresos legi-
timos y el aumento del patrimonio, gastos, o depdsitos bancarios, el fiscal o el magistrado
investigador podra sacar otras conclusiones considerando las circunstancias del caso. Por
ejemplo, la acusacion podria ser capaz de senalar las medidas adoptadas por el funciona-
rio para ocultar los fondos. La fiscalia o magistrado también podrian ser capaces de sefia-
lar pistas y teorias con respecto a la conducta corrupta que generd el presunto enriqueci-
miento ilicito, aunque éstas no puedan ser probadas con el estandar requerido.

También es importante investigar discretamente y verificar los datos personales y
familiares del sospechoso. Puede ser ttil en este respecto elaborar una lista de fami-
liares y asociados cercanos a cuyos nombres podrian estar los principales activos o que
pudieran estar en condiciones de prestar asistencia en encubrir los bienes.

Se deberén establecer disposiciones para preservar los activos pendientes de la resolu-
cién del caso de enriquecimiento ilicito. Esto puede incluir poderes para obtener
ordenes en cualquier momento para congelar y confiscar los bienes en posesion de un
acusado, cualquier pariente, cualquier asociado, o cualquier persona en su nombre.
Otra alternativa es la de prohibir por ley la transferencia de propiedades objeto de
enjuiciamiento una vez que se haya iniciado la investigacién, como en Pakistan.®> Con

82. El Articulo 23 de la Ordenanza Nacional de Rendicion de Cuentas de Pakistan, dice: “(a) No obstante
las disposiciones de cualquier otra ley en vigor en el momento después de que el presidente de la NAB
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el fin de fortalecer la eficiencia y efectividad de las investigaciones, el equipo investiga-
tivo puede utilizar los servicios de expertos en documentos y notarios para probar
falsificaciones o documentacion antedatada de falsa herencia. Expertos forenses ciber-
néticos también pueden ser utiles en una variedad de maneras, incluyendo el anilisis
de los discos duros, descifrando contrasefias para desenterrar pruebas de titularidad
real, y dar seguimiento a remesas del exterior y cuentas desmaterializadas. Ademas,
los contadores forenses del equipo pueden ayudar a refutar afirmaciones falsas de
ingresos por los asociados, asi como detectar el uso de vehiculos corporativos. Desde
las primeras etapas, sera util tener a la mano los valoradores que puedan asistir de
inmediato con la valoracién de los activos sujetos a una investigacion de enriqueci-
miento ilicito.

4.3 Proceso e Interaccion con el Funcionario Publico
durante la Investigacion

4.3.1 Etapas del Procedimiento

Un caso de enriquecimiento ilicito se inicia con una investigacion y se sigue con el enjui-
ciamiento a través de las diferentes etapas descritas en el capitulo 2 y en la figura 2.1.

Una vez que se hayan obtenido pruebas suficientes a través de la investigacion, las dife-
rentes jurisdicciones toman diferentes enfoques. Por un lado, pueden presentarse prue-
bas para permitir que el funcionario publico de una explicacién razonable; por otra
parte, un caso puede efectuarse sin dilacién, para permitir que el oficial provea una
explicacion en la corte.

En cuanto a la secuencia de los hechos, una vez que la investigacion ha puesto de ma-
nifiesto la existencia de activos desproporcionados y el servidor publico no ha logrado
esclarecer o explicar tales excesos, el delito se completa. Esto no quiere decir que un
cargo no se puede formular hasta que el funcionario publico fracase al explicar el exceso
0 superdvit, ya que este ejercicio se puede completar solo en el juicio.** En otras pa-
labras, un funcionario publico puede ser acusado de enriquecimiento ilicito antes de
mostrarse incapaz de proporcionar una explicacion razonable en el juicio.

[Oficina Nacional de Rendicién de Cuentas] inicia investigaciones de los delitos bajo esta ordenanza, que
se supone fueron cometidos por una persona acusada, dicha persona o cualquier familiar o asociado de
dicha persona, o cualquier otra persona en su nombre, no podran transferir por ningun medio ni dar en
prenda cualquier bien mueble o bien inmueble de su propiedad o en su posesion, mientras que los procesos
de informacion, investigacion, o los procedimientos estén pendientes ante la NAB o el Tribunal de Ren-
dicién de Cuentas; y cualquier transferencia de cualquier derecho, titulo o interés o la creacién de un cargo
sobre dicha propiedad serd nula. (b) Toda persona que transfiera o cree un gravamen sobre la propiedad en
violacion de la subseccidn (a), serd sancionada con pena de prisiéon por un término, que puede extenderse
hasta tres afios, y también serd pasible de una multa que no exceda el valor de la propiedad involucrada”
83. Estado por la Oficina Central de Investigacion v. Shri S. Bangarappa (2000), INSC 578 (20 de noviembre
de 2000); K. Veeraswami v. Union de la India (1991), (3) SCC 655; Estado de Maharashtra v. Ishwar Pirazji
Kalpatri(1996), 1 SCC 542, 1996 AIR SCW 15, AIR 1996 SC 722, 1996 Cri L] 1127.

Aspectos Operativos | 53



En India, después de que todas las pruebas se hayan recogido, el agente investigador no
esta legalmente obligado a pedir a un sospechoso que rinda cuentas del exceso de acti-
vos con respecto a las fuentes conocidas de ingresos, ya que el hacerlo lo elevaria a la
posicion de oficial de investigaciones o juez.®* El agente investigador sélo esta obligado
a recoger el material para averiguar si el presunto delito parece haber sido cometido y
puede, en el curso de la investigacion, interrogar al acusado. De hecho, la investigacion
justa requiere que al acusado no se lo mantenga en la oscuridad, especialmente si ¢l estd
dispuesto a cooperar.

En Pakistan, un procedimiento operativo estandar establecido en 2006 establecié que,
tras la recepcion de una denuncia y antes de iniciar una investigacion, a los acusados se
les daria la oportunidad de explicar sus activos para salvarlos de la vergiienza de una
investigacion formal si tiene posibilidades de justificarlos.

Al refutar la acusacion, el acusado puede demostrar que el aumento del patrimonio
neto, los gastos o depdsitos bancarios netos se originaron a partir de fuentes legitimas.
Explicaciones fundamentadas pueden incluir herencia de bienes, ganancias de loteria o
juegos de azar, empleos fuera del sector publico, asi como el producto de inversiones,
intereses comerciales o actividades generadoras de ingresos. De vez en cuando, un caso
de enriquecimiento ilicito logra probar la legitimidad de la fuente de ingresos. En el
caso Alsogaray en Argentina, por ejemplo, la acusada tratd de justificar una parte del
aumento de su fortuna demostrando que ella recibié regularmente subsidios informales
de la Agencia de Inteligencia de Argentina que le fueron pagados como “bonos salaria-
les”. Si bien el tribunal aceptd el hecho de que las asignaciones se pagaban regularmente
y ordend la apertura de una investigacion penal formal sobre tales hechos, en ultima
instancia se sostuvo que estos pagos no eran legitimos.

En muchos casos, incluso si el enriquecimiento del funcionario publico se explica legal-
mente, €l o ella pueden seguir siendo responsables de otros delitos (Recuadro 4.1).

4.4 Haciendo cumplir el Enriquecimiento llicito: Los Desafios

El desafio mds importante en la investigacion y enjuiciamiento de los casos de enriqueci-
miento ilicito es la recopilacion de pruebas. Esta seccion presenta algunos ejemplos de los
desafios que los investigadores y fiscales enfrentaran al acusar a un funcionario publico,
por enriquecimiento ilicito. Muchos de estos no son especificos del enriquecimiento ili-
cito, pero son encontrados en la mayoria de las investigaciones financieras.

4.4.1 Acceso a Registros y Bases de Datos Relevantes

En muchos paises no existen bases de datos de busqueda actualizadas y por lo tanto no
se pueden utilizar para identificar los activos. Por ejemplo, en respuesta al cuestionario,
Paraguay cit6 la falta de bases de datos actualizadas de titulos de propiedad inmobi-

84. Estado de Maharashtra v. Wasudeo Ramchandra Kaidalwar(1981), 3 SCR 675.
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CUADRO 4.1 Delitos Relacionados

e Informacion falsa en declaraciones financieras: En la mayoria de los paises
que tienen este sistema establecido, los funcionarios que omiten o propor-
cionan informacion falsa en sus declaraciones financieras son objeto de
enjuiciamiento.

e [Empleos y regalos no autorizados: Las administraciones publicas a menudo
prohiben a los funcionarios publicos tomar un empleo remunerado o recibir
regalos.

e Delitos fiscales: Al igual que cualquier otro contribuyente, los funcionarios
publicos que no declaran sus ingresos a las autoridades fiscales pueden
ser objeto de enjuiciamiento por evasién de impuestos. Una vez mas, en
los Estados Unidos las autoridades pueden enjuiciar un delito 26 USC 2601,
Seccién 7201, probando tres elementos: la existencia de una deficiencia
fiscal, un acto afirmativo constituye una evasion o intento de evasion del
impuesto, y voluntariedad. Las técnicas empleadas en la investigacion del
enriquecimiento ilicito son directamente aplicables a la presentacién de
pruebas en los casos de evasion de impuestos.

e Posesion de cuentas extranjeras: Algunos paises, sobre todo Nigeria y mas
recientemente Kenia, prohiben a los funcionarios publicos la posesiéon de
cuentas bancarias en el extranjero. Otros, como China, requieren que estas
cuentas estén autorizadas. El incumplimiento de estos requisitos puede
conducir al enjuiciamiento. El control de divisas también se aplica a los
funcionarios publicos de otros paises, como Tunez.

liarios como un importante obstaculo para las investigaciones. En otros paises, los datos
estan dispersos en numerosos registros independientes. Algunos paises han realizado
grandes inversiones en sistemas de informacion en un esfuerzo por consolidar la infor-
macion. Este es el caso de Pakistdn, donde una base de datos central vinculada a un
documento nacional de identificacion almacena la informacién, incluyendo los datos de
la propiedad y otros registros. Chile cuenta con una facilidad similar, con acceso en linea
a los registros de propiedad, informacion de licencias y registros fiscales.

Se plantea el mismo impedimento para la identificacion de las cuentas bancarias. En
muchos paises, la falta de una base de datos centralizada o herramientas eficientes para
el rastreo de activos puede dificultar la capacidad de tener una vision integral de los
activos de un funcionario publico en el pais.

Los investigadores en general deben emprender procedimientos legales para poder
acceder a las pruebas. Esto puede implicar la autorizacion judicial para la liberacién de
los registros de impuestos, declaraciones de ingresos y activos, registros financieros, asi
como las busquedas y la incautaciéon de documentos. En algunos casos, las declaracio-
nes de impuestos se presentan en declaraciones ficticias como una forma anticipada de
preparar una explicacion legitima para los fondos ilicitos. La verificacion de las declara-

Aspectos Operativos | 55



ciones de impuestos de regalos y las declaraciones de bancos extranjeros son medios
utiles para desmentir posibles falsas afirmaciones de regalos. En este sentido, es ttil
examinar de cerca las declaraciones de impuestos del sospechoso y cualquier familiar
cercano o asociado con el fin de detectar declaraciones tardias presentadas a ultimo
momento para cubrir el enriquecimiento ilicito.

4.4.2 Economias en Efectivo y Valoracion de Propiedades

Las investigaciones financieras son particularmente dificiles en los paises con una
economia considerable en efectivo. En estos paises, no es inusual que los individuos
tengan cantidades elevadas de efectivo y realicen grandes pagos fuera del sistema ban-
cario. Por ejemplo, en muchas jurisdicciones del Medio Oriente y del sur de Asia algu-
nas transacciones, incluyendo las transferencias internacionales comerciales y las
remesas de los migrantes, se canalizan a través redes informales hawalay, y simplemente
no se registran oficialmente. Cuando las transacciones se realizan en efectivo, puede ser
dificil, si no imposible, rastrearlas.

En ciertos casos, el valor real de las propiedades de bienes raices puede ser manipulado
por sobrevaloracién o subvaloracion de la propiedad, seguida de una sucesién de ven-
tas y compras. Esta practica consiste en comprar o vender una propiedad a un precio
por encima o por debajo de su valor de mercado, a menudo por personas que estan
relacionadas. En otros casos, los bienes inmuebles que son adquiridos por funcionarios
corruptos son muy subvalorados y no pueden ser impugnados porque el calculo de
desproporcion generalmente considera el valor registrado.

Para abordar el problema de la valoracion, y para protegerse de posibles impugnaciones
por parte del sospechoso, puede ser beneficioso para los investigadores y fiscales tomar
una valoracion conservadora de las propiedades, la cual es a menudo el valor de regis-
tro en el momento de la adquisiciéon. Donde es permitido por una jurisdiccion en par-
ticular, el uso de técnicas especiales de investigacion puede llegar a ser de gran valor.
Por ejemplo, el uso de la tecnologia visual puede agregar valor a las pruebas, ya que el
juez a menudo no puede ver los activos fisicos en persona. También puede ser muy util
tomar evidencia de multiples fuentes para refutar las pruebas que no dejan un rastro de
papel, tales como los ingresos provenientes de la agricultura.

4.4.3 El Uso de Terceros

La preparacion de un perfil financiero preciso se complica atin mas por el uso de ter-
ceros, entidades pantallas, y testaferros para disfrazar la titularidad de los activos.
Varios paises citan el uso de terceros como uno de los principales obstaculos para el
enjuiciamiento del enriquecimiento ilicito. La identificacién de activos mantenidos a
nombre de asociados y terceros puede ser extremadamente dificil para los investiga-
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dores, especialmente cuando las pruebas se encuentran estratificadas a través de una
serie de vehiculos corporativos en multiples jurisdicciones.

Otros desafios que encuentran los investigadores pueden ser especificos a cada cul-
tura. Por ejemplo, en algunas culturas, como en India, los hijos adultos casados suelen
seguir vi-viendo en la misma casa de sus padres y todos los recursos y salarios suelen
mantenerse en una cuenta comun. En tal situacidn, la separacion de los ingresos en
una familia de multiples perceptores puede llegar a ser extremadamente dificil. A
menudo también se crean fideicomisos familiares, lo que hace dificil detectar el
enriquecimiento. Ademads, pueden ser dificiles de refutar las explicaciones ofrecidas
por un sospechoso que puedan justificar el enriquecimiento en términos de un
préstamo, una falsa herencia o un regalo, sobre todo cuando el enjuiciamiento tiene
lugar mucho después del enriquecimiento inicial.

También existen desafios legales. Los familiares, los testaferros y las entidades pan-
talla pueden ser capaces de demostrar la titularidad legal de los activos y afirmar que
estos activos no son un objetivo legitimo de investigacion. La legislacion ha tratado
de resolver este problema incluyendo en el calculo del patrimonio neto los activos en

ol0/\bls{erivi | a Benamis en India

Para las transacciones realizadas en nombre de otra persona, o benami, la juris-
prudencia es mixta. En K. Ponnuswamy v. Estado de Tamil Nadu por el Inspector
de la Policia, el tribunal interpreto la ley en términos generales permitiendo una
inferencia de la propiedad de los activos en manos del hijo del acusado, incluso
sin ninguna evidencia directa apoyando esta inferencia. Sin embargo, el tribunal
moderdé la situacion afirmando que, si el hijo del acusado hubiera estado empleado
durante el periodo, no se habria permitido esta inferencia sin corroborar la evi-
dencia.

El tribunal restringié ain mas su interpretacion en Chennai v. Inbasagaran,
cuando sostuvo que la afirmacién de posesion por parte de un conyuge de
grandes sumas de dinero en efectivo encontradas en la casa del acusado, al
estar acompanada de pruebas, no se podia contar como parte de los activos
totales de los acusados. Por tanto, la regla actual sostiene que las transacciones
benami pueden ser inferidas a menos que el titular de los activos demuestre que
son de su propiedad tanto con testimonios como con pruebas. Por ejemplo,
segun la jurisprudencia, los responsables de las transacciones benami pueden
ser declarados responsables bajo la disposicién comodin de complicidad que
incluye instigar actos criminales no enumerados.

85. Una publicacion reciente de StAR pone de relieve las dificultades que enfrentan los investigadores para
rastrear los fondos corruptos cuando el beneficiario real de los activos esta oscurecido por el uso indebido
de vehiculos corporativos (van der Does de Willebois et al. 2011).
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poder de los miembros de la familia y, en algunos paises, los posibles socios de los
funcionarios publicos (el Recuadro 4.2 describe la jurisprudencia del benami
en India).

Algunas disposiciones de enriquecimiento ilicito buscan castigar y disuadir a los
complices que ayudan a los funcionarios publicos a ocultar el producto de la corrup-
cion incluyéndolos dentro del alcance de la ley de enriquecimiento ilicito. Sin
embargo, la mayoria de los paises enfrentan el tema de terceros a través de una legis-
lacién especifica que hace referencia al delito de complicidad, encubrimiento o lavado
de dinero. Este es el mismo enfoque adoptado por la UNCAGC, el cual, segtin el Arti-
culo 27(1), requiere que los estados partes tomen medidas legislativas o medidas de
cualquier indole que sean necesarias para tipificar como delito la participaciéon en
cualquier capacidad, como cémplice, colaborador o instigador, en un delito tipificado
dentro de la convencion.

4.4.4 Soluciones Originales para Superar los Retos

Con el fin de abordar los desafios practicos en la investigacion y el enjuiciamiento del
enriquecimiento ilicito, los Estados pueden considerar la negociacion de los cargos
como un medio para recuperar la riqueza ilicita. En Pakistan, un acusado que enfrenta
una investigaciéon o enjuiciamiento por enriquecimiento ilicito tiene permitido
ofrecer voluntariamente devolver la riqueza ilicita y las ganancias derivadas de la
misma. Sila Oficina Nacional de Rendicion de Cuentas acepta su oferta, el sospechoso
es exonerado de su responsabilidad y su condena ya no es considerada. Después de la
autorizacion de la investigacion, mientras el juicio o apelacion esta pendiente, el sos-
pechoso o acusado puede solicitar negociar con el fiscal y hacer una oferta por su
responsabilidad, que, de ser aceptada por la Oficina Nacional de Rendicidon de Cuen-
tas, es referida a la corte para su aprobacion. Este enfoque facilita la rapida trami-
tacion de un caso, la recuperacion del producto de la corrupcidn, y la descalificacion
del cargo o posicion, evitando al mismo tiempo problemas practicos en la aplicacion
del enriquecimiento ilicito.

Cuando las investigaciones sugieren un elemento internacional para el caso, la expe-
riencia ha demostrado que es til verificar los registros de inmigracién y aduanas
para determinar y demostrar viajes al extranjero. El uso de las redes pertinentes,
como el Grupo Egmont de Unidades de Inteligencia Financiera, la Base de datos de
Punto Focal de la Iniciativa StAR y la Organizacion Internacional de Policia Criminal
(INTERPOL), y las agencias ALD, pueden ser utiles para proporcionar ayuda infor-
mal a la investi-gacion. También es beneficioso para los paises esforzarse en lograr
mas tratados bilaterales de asistencia legal mutua y extradicion, los cuales son menos
restrictivos con respecto al uso que se le puede dar a la asistencia

86. Ordenanza Nacional de Rendicién de Cuentas de Pakistdn, Seccién 25(a) y 25(b).
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4.5 Evaluando la Efectividad de un Régimen de Enriquecimiento llicito

4.5.1 Sanciones y Decomisos

Al igual que con la mayoria de los delitos, los estados pueden imponer diversas sancio-
nes por una condena por enriquecimiento ilicito, pero las sanciones deben estar ali-
neadas con los objetivos de la legislacion. Se han identificado cuatro objetivos amplios:
(a) restaurar las pérdidas del estado que se han producido a través de la corrupcion; (c)
castigar a los funcionarios que participan en el enriquecimiento ilicito; (c) evitar que se
beneficien de las ganancias mal habidas, dando sefiales a través de los enjuiciamientos
de que el delito no resulta provechoso, proporcionando asi una disuasion efectiva; y (d)
incapacitarlos a través de despidos o sentencias de prision.

Estos objetivos se logran a través de una combinacién de multas, encarcelamiento y
decomiso de los productos del delito. Por ultimo, ademas del encarcelamiento, los fun-
cionarios publicos pueden también ser objeto de sanciones administrativas y civiles,
que incluyen la terminaciéon del empleo, la prohibiciéon para ejercer cargos electos, y
restricciones al derecho de candidatarse a un cargo y votar. Estos proporcionan un nivel
de incapacitacion, ya que impiden que el funcionario siga cometiendo mas infracciones.

En la practica, los estados han adoptado dos enfoques para estipular la sancion aplicable
por enriquecimiento ilicito: se especifica en la disposicion de enriquecimiento ilicito o se
especifica en las sanciones comunes para los delitos de corrupcidon contenidos en una
ley. En este ultimo caso, una ley que contiene disposiciones contra la corrupcién no dis-
tinguiria las sanciones por enriquecimiento ilicito de los de otros delitos de corrupcion.

La mayoria de los paises se basan en una combinacién de sanciones econdmicas y el
encarcelamiento, algunos requieren el encarcelamiento sélo cuando el funcionario no
paga la sancion econdmica. Algunos paises prevén la recuperacion de activos acumula-
dos durante el periodo de enriquecimiento ilicito. Como se dijo al principio, al definir
el alcance del estudio, algunas jurisdicciones, tales como Chile, Filipinas, o Rumania,
no prevén el encarcelamiento como sancion por el delito, basandose exclusivamente en
sanciones econdmicas. Otros paises no incluyen sanciones econémicas en su ley de
enriquecimiento ilicito, previendo sélo periodos de encarcelamiento. Sin embargo,
algunos de estos paises tienen regimenes de decomiso penal que tedricamente se
pueden aplicar después de la condena.

A través de las jurisdicciones que contemplan el encarcelamiento, las penas de prision
se encuentran dentro de un rango de un minimo de 14 dias a un maximo de 12 afios, y
la mayoria de los paises esta en el rango de entre dos a cinco afos. Por ejemplo, el tér-
mino requerido de encarcelamiento en India puede ser por un periodo de uno a siete
afos, y el condenado es pasible de una multa. La mayoria de los paises dejan la senten-
cia al arbitrio del tribunal. Sin embargo, algunos paises han establecido sanciones gra-
duadas en funcién a la cantidad absoluta encontrada como producto del enriqueci-
miento ilicito. Panamd, por ejemplo, tiene dos rangos aplicables: tres a seis afos si es
declarado culpable y cinco a 12 afos si la riqueza ilicita supera los US$100.000.
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Las multas tienden a estructurarse de manera diferente en funcion de las circunstan-
cias de cada caso y la jurisdiccion. A veces, son equivalentes en valor a la confiscacion
de las ganancias ilicitas, con una cantidad adicional como medida punitiva. En Ecua-
dor, la multa es el doble de la cantidad del enriquecimiento ilicito. Algunos establecen
multas graduadas en cantidades absolutas: en Madagascar, la cantidad es de aproxima-
damente US$5.000 a US$20.000; en Colombia, la multa es de hasta aproximadamente
US$1,000 complementada por uno a ocho afios de carcel. Cuando se impone una multa
en India, por el contrario, el tribunal se dirige a considerar los recursos pecuniarios o
propiedad de los que el acusado es incapaz de explicar satisfactoriamente.

El decomiso del producto del enriquecimiento ilicito se basa en la condena. En los casos
analizados, se han adoptado dos enfoques. En el primero, los activos sujetos a decomiso
han tenido una relacion directa con el delito, es decir, no se pueden explicar razonable-
mente. Este fue el enfoque adoptado en el caso Mzumara en Malawi.®” Otro enfoque
implica confiscar activos que asciendan a la diferencia entre los ingresos legitimos y los
activos totales. Este es el enfoque adoptado en Argentina. Las ganancias mal habidas son
determinadas basandose en la evaluacion de enriquecimiento ilicito. Los importes recu-
perados pueden ser sustanciales. En India, alrededor de US$10 millones han sido recu-
perados a través de investigaciones de enriquecimiento ilicito, segtn las autoridades.
Argentina ha recuperado activos en un solo caso, por un total de US$650.000 y ha apli-
cado multas en otros casos. En Hong Kong, China, los activos han sido recuperados en
24 casos, por valor de 47.467.912 délares de Hong Kong (US$ 6.085.630).

Atn no han surgido tendencias que demuestren si el decomiso y las multas son toma-
das en cuenta por los tribunales en la mitigacion de la sentencia. De hecho, las personas
condenadas por enriquecimiento ilicito en Argentina incurren habitualmente en mas
de un tipo de sancion. Esto también se demuestra por el caso Alsogaray descrito en el
Recuadro 4.3.

El equilibrio adecuado entre las sanciones por enriquecimiento ilicito dependera de los
objetivos de los legisladores. Cuando el objetivo principal es hacer frente a la moti-
vacion subyacente de adquisiciéon econoémica de la conducta corrupta, seria conve-
niente dar un mayor peso a la restitucion, el decomiso y las multas, exigiendo estas
sanciones en todas las instancias del delito.

Sin embargo, los legisladores pueden considerar que el decomiso del producto de la
corrupcién y las sanciones econdmicas adicionales pueden no ofrecer la disuasiéon
adecuada o suficiente y pueden no satisfacer las expectativas del publico en cuanto al
castigo de los funcionarios corruptos.

Las disposiciones de encarcelamiento en casos de alto perfil, donde hay un dafo sig-
nificativo al interés publico debido a la magnitud y la naturaleza de la corrupcion, se
pueden utilizar para garantizar que la pena sea proporcional al delito.

87. Descritos en el Recuadro 1.1. Estado v. Mzumar, Causa Penal no. 47 de 2010.
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CUADRO 4.3 El Caso Alsogaray en Argentina

La acusada, Marfa Julia Alsogaray, estuvo en el servicio publico desde 1985
hasta 1999 como Ministra de Recursos Naturales y Ambiente Humano en Argen-
tina. El proceso contra ella fue provocado por una denuncia presentada por una
persona que citd la “ostentacion econémica explosiva” en la que ella vivia y su
“repentino cambio de imagen” desde que asumioé sus funciones de trabajo para
el gobierno.

Al exponer su caso, la fiscalia recogié todos los documentos, informes y testimo-
nios pertinentes e hizo un cuadro comparativo que demostraba la acumulacion de
sus activos entre los anos 1988 y 1996. Segun el tribunal, el aumento significativo
de los activos de la acusada fue demostrado por la comparacién de sus activos
cuando asumié el cargo publico (que consistia de una propiedad de bienes raices,
dos automoyviles, activos por valor de cerca de US$8.000, y acciones en empre-
sas), con las que se agregaron durante el curso de sus funciones publicas (que
consistia de cinco propiedades de bienes raices, un garaje, una béveda, dos propie-
dades de bienes raices en Nueva York, cuatro automaéviles, y un aumento de sus
acciones). En conclusion, el tribunal consideré que Alsogaray se habia enriquecido
ilegalmente por la suma de US$500.000 o Arg $622.000.

La acusada entonces, estaba obligada a proporcionar una justificacion detallada de
su riqueza. En su defensa, Alsogaray declaré que algunos de sus ingresos inexpli-
cables fueron provenientes de los honorarios por su actividad profesional en diver-
sas empresas, algunos fueron dados por su ex marido, y algunos consistian en
donaciones recibidas de su padre. El tribunal no estaba convencido de su expli-
cacion y no encontré ninguna justificacion para su enriquecimiento. En consecuen-
cia, fue declarada culpable, condenada a tres anos de prisién, excluida de cargos
publicos por un periodo de seis anos, y se le ordend pagar una indemnizacién por
un monto de US$500.000 (Arg $622,000).

Fuente: Marfa J. Alsogaray, Cdmara Nacional de Casacién Penal, 9 de Junio de 2005.

4.5.2 Desempeno

La experiencia en el enjuiciamiento de enriquecimiento ilicito se puede dividir en tres
grandes categorias de jurisdicciones: en primer lugar, aquellas jurisdicciones que aun
no han enjuiciado casos o tienen experiencia en s6lo unos pocos casos; en segundo
lugar, los paises que han enjuiciado el enriquecimiento ilicito durante un periodo pro-
longado de tiempo, pero usan el delito de enriquecimiento ilicito esporddicamente; y en
tercer lugar, los paises que han enjuiciado el enriquecimiento ilicito durante un periodo
prolongado de tiempo y utilizan el delito de enriquecimiento ilicito con frecuencia.

Los paises que aiin no han enjuiciado casos incluyen paises que sélo recientemente han
penalizado el enriquecimiento ilicito y paises que penalizan el enriquecimiento ilicito
hace algin tiempo, pero han comenzado solo recientemente a perseguir los casos de
forma activa. Malawi es un ejemplo de este tltimo grupo. El enriquecimiento ilicito fue
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tipificado como delito en 1994, pero los juicios solo se han realizado en los tltimos tres
anos. Los fiscales han logrado recientemente tres condenas por casos moderados en
tribunales inferiores. Uno de ellos se puso a prueba en los tribunales de apelacion, y la
sentencia fue reducida. El historial limitado de enjuiciamientos exitosos y la jurispru-
dencia limitada son una fuente de incertidumbre y pueden desalentar a los fiscales a
iniciar nuevos casos. En este contexto, el desarrollo de los casos de enriquecimiento
ilicito requerira el apoyo de autoridades del ministerio publico para hacer frente a los
posibles riesgos, inversiones en capacidad, y sentencias favorables de los tribunales.

Algunos paises han enjuiciado el enriquecimiento ilicito durante un periodo pro-
longado, pero todavia utilizan el delito esporadicamente. Argentina entra en esta ca-
tegoria. El enriquecimiento ilicito se penalizd en 1964, pero el delito no se utilizé hasta
1994, cuando una enmienda constitucional apoyo6 el concepto subyacente y alentd a las
autoridades a iniciar acciones judiciales. Durante la década 2000-2009, 39 casos de
enriquecimiento ilicito fueron procesados, con 29 condenas.

El enriquecimiento ilicito en Argentina representa aproximadamente uno de cada ocho
denuncias relacionadas a delitos de corrupcion, detrds de malversacion y soborno. La
proporcion de los delitos de enriquecimiento ilicito que van a juicio luego de presen-
tarse las denuncias o abrirse las investigaciones es significativamente menor a las
denuncias e investigaciones abiertas por cohecho y malversacion de forma individual.

En Argentina, solo 14 de cada 100 denuncias son casos de enriquecimiento ilicito
(Tabla 4.1). Ademas, sélo 6,3 juicios son casos de enriquecimiento ilicito. Sin embargo,
el indice de condenas es significativamente mayor para el enriquecimiento ilicito, y se
registra una condena en un 14 por ciento de los casos de corrupcion llevados a juicio.
Esto se debe en gran medida a la habilidad de los fiscales para identificar los casos que
probablemente resultarian exitosos en la corte, y las entrevistas con los sospechosos de
enriquecimiento ilicito que a menudo permiten identificar una fuente legitima de
aumento de patrimonio. En respuesta a los cuestionarios, El Salvador y Panama infor-
maron que han enjuiciado sélo un caso, ninguno de los cuales se ha traducido atun en
una condena.

Investigacion, Enjuiciamiento y Condena por Enriquecimiento
TABLA 4.1 llicito y otros Delitos de Corrupcién en Argentina, 2000-09
% de casos

Condena

Delito Denuncia Juicio

Soborno 29.0 24.6 26.2
Malversacion 52.6 65.8 56.3
Conflicto de intereses 4.0 3.4 34
Enriquecimiento ilicito 14.4 6.3 14.1
Total de delitos 100.0 100.0 100.0
Fuente: Informacién proporcionada por la Oficina Anticorrupcion de Argentina en 2010.
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La tercera categoria de jurisdicciones incluye paises que han enjuiciado el enriqueci-
miento ilicito durante un periodo prolongado de tiempo y aun utilizan el delito de
enriquecimiento ilicito con frecuencia. En estas jurisdicciones, el enriquecimiento ili-
cito se presenta como una herramienta clave en la lucha contra la corrupcion, por ejem-
plo, en Bangladesh, India y Pakistan. En Pakistan, desde que se promulgé la Ordenanza
Nacional de Rendicién de Cuentas en 1999, se han presentado ante los tribunales 280
casos de enriquecimiento ilicito. De estos, 127 terminaron en condenas, 52 terminaron
en absoluciones, y 25 fueron retirados (Tabla 4.2). Esto supone una tasa de condena de
62,25 por ciento de los casos de enriquecimiento ilicito completados.

Estado de los Casos de Enriquecimiento

Esba o Jicito en Pakistan, 1999-2011

Estado Numero de casos

Presentado antes los tribunales 280

Condenas 127

Absoluciones 52

Retirados 25

En progreso 76

Fuente: Informacién proporcionada por la Oficina de Rendicion de Cuentas Nacional de
Pakistan en 2010.

En Hong Kong SAR, China, entre 1971 y 1994, la tasa de condena basada en casos de
enriquecimiento ilicito fue de 64,7 por ciento. A pesar de la impresionante tasa de con-
dena por enriquecimiento ilicito, algunas autoridades nacionales informan que los fis-
cales tienden a considerar el enriquecimiento ilicito como delito de ultimo recurso;
cuando lo investigan y lo enjuician, a menudo lo hacen junto a otros delitos de corrup-
cion. Esto es en parte porque el enriquecimiento ilicito se considera dificil de investigar,
ya que requiere la recopilacion de una gran cantidad de datos y conocimientos contables.

Las autoridades de Hong Kong SAR, China, informaron que prefieren otras medidas en
lugar de enjuiciamientos de enriquecimiento ilicito desde 1994. Esto se debe a que el
delito de conducta indebida en la funcién publica se utiliza para funcionarios putblicos
que han actuado solos abusando de su cargo para beneficio personal y para delitos de
corrupcion del sector publico en virtud de la Ordenanza de Prevencion del Soborno.
Esta experiencia es un sintoma de la utilizaciéon de enriquecimiento ilicito para com-
batir la corrupcion desenfrenada en los sectores publicos, como la policia u otras admi-
nistraciones expuestas. El delito se ha utilizado ampliamente en el pasado para frenar el
fenémeno, y el efecto disuasorio es mas frecuente, segn las autoridades.

En las jurisdicciones que enjuician con frecuencia el delito, el enriquecimiento ilicito es

considerado como un delito de preferencia para combatir la corrupcion. Varios factores
explican este enfoque. El primero se relaciona con el contexto legal. El enriquecimiento
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ilicito tiene una trayectoria exitosa de enjuiciamiento en India y cuenta con el apoyo de
los tribunales. A medida que los tribunales se familiarizan con el delito, estan general-
mente dispuestos a proporcionar érdenes de registro para que los investigadores puedan
recoger pruebas materiales y documentales en una etapa temprana de las investigaciones
y asi resolver los posibles problemas constitucionales, lo que significa que las condenas y
sentencias son menos propensas a ser revocadas por estos motivos en la apelacion. En
consecuencia, el enjuiciamiento del enriquecimiento ilicito es visto como un caso de bajo
riesgo para los fiscales. El marco institucional también es favorable. Tanto en India como
en Pakistan se requiere que los funcionarios publicos presenten declaraciones de ingresos
y activos e informen sobre la adquisicion de activos por encima de un determinado
umbral. Los tribunales han considerado en general la omision de reportar como un debi-
litamiento de las denuncias de la defensa en relacion con el origen legitimo de los activos.
Por otra parte, la mayoria de los funcionarios publicos tienden a permanecer en el servi-
cio publico durante toda su carrera, y es raro encontrar funcionarios que ingresan a mitad
de carrera a no ser en el plano politico. Esto hace que sea mucho mas facil rastrear la
acumulacion de activos de los funcionarios y sefialar los cambios significativos que
puedan justificar una mayor investigacion.

4.6 Observaciones

El uso del enriquecimiento ilicito como delito es mas efectivo cuando se implementa
como parte de una estrategia mas amplia contra la corrupcién y cuando los sistemas
estan establecidos para facilitar la identificacion de casos potenciales y generar la infor-
macion necesaria para apoyar la investigacion. Por lo tanto, deben establecerse recursos
en todos los niveles para permitir la deteccion, seguimiento, y la preservacion de la
pruebas y el producto del enriquecimiento ilicito. Por ejemplo, un sistema efectivo de
declaracion de ingresos y activos es un valioso apoyo para la investigacion y enjuicia-
miento del enriquecimiento ilicito. En los paises que han decidido penalizar este delito,
se debe considerar adecuadamente el disefio del sistema de declaracién de ingresos y
activos y los medios por los cuales el organismo de declaracién interactia con los
organismos responsables de la investigacién y el enjuiciamiento.®

Un sistema de declaracion de ingresos y activos efectivo debe complementarse con
mecanismos de verificacion de estilo de vida, auditorias internas, leyes de proteccion de
los denunciantes, y la denuncia de las transacciones sospechosas a la Unidad de Inteli-
gencia Financiera.

La comunicacion efectiva entre investigadores y fiscales también es critica. Esto se
aplica al enriquecimiento ilicito al igual que a cualquier procedimiento penal. Igual-
mente importante es la existencia y el acceso a los registros financieros y registros de la
propiedad. Sin esa informacion, es dificil para los investigadores preparar un perfil
financiero de los sospechosos o generar pruebas de enriquecimiento ilicito. El acceso a

88. Mas informacion sobre el disefio y gestion de sistemas de declaracion de ingresos y activos se presentan
en StAR (Funcién Publica, Intereses Privados, 2014). Ver también Greenberg et al. (2010).
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las declaraciones de ingresos y activos de los funcionarios publicos en particular, pero
también a las declaraciones de impuestos y las solicitudes de préstamo, puede facilitar en
gran medida el desarrollo de una base de referencia para la investigacion de enrique-
cimiento ilicito. Los organismos garantes del cumplimiento de la ley deberan contar con
analistas financieros que sean capaces de analizar esta informacion y generar evidencia
que pueda ser interpretada por no especialistas en la corte. Por tanto, es imperativo que
uno considere la instituciéon que esta mejor posicionada para investigar y enjuiciar el
enriquecimiento ilicito y se otorguen a la misma los poderes necesarios para hacerlo.

En su lucha contra la corrupcion, los fiscales tienden a buscar casos judiciales y delitos
que tienen mas probabilidades de tener éxito en la corte y menos probabilidades de ser
revocados en apelacion. Los riesgos de un resultado adverso se reduciran al minimo
cuando los tribunales estan familiarizados con los casos de enriquecimiento ilicito y
estan dispuestos a apoyar las investigaciones, por ejemplo, facilitando drdenes de regis-
tro y acceso a informacion restringida y donde existe una amplia jurisprudencia para
guiar a los tribunales sobre posibles retos de la defensa o apelacion.

Estos factores sugieren que existe un poderoso circuito de retroalimentacién, donde los
enjuiciamientos exitosos tenderan a fomentar y facilitar el uso adicional del enriqueci-
miento ilicito como delito enjuiciable. En un circuito de retroalimentacion positiva, los
enjuiciamientos exitosos ayudaran a desarrollar la experiencia de los investigadores, los
fiscales y los tribunales, y los enjuiciamientos exitosos desarrollaran jurisprudencia
sobre enriquecimiento ilicito y resolveran los desafios legales de la apelacion.
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5. Cooperacion Internacional

Los funcionarios corruptos, al igual que muchos otros delincuentes, pueden transferir
el producto de su delito al extranjero y tener cuentas en jurisdicciones extranjeras con
el propdsito de evadir la deteccion y disfrutar més facilmente de sus ganancias mal
habidas. Esto hace que la cooperacidn juridica internacional sea una parte crucial de los
enjuiciamientos de enriquecimiento ilicito, particularmente en casos de alto perfil. Si
bien las principales convenciones internacionales contra la corrupcién promueven una
mayor cooperacion internacional en el combate a la corrupcién,® el enjuiciamiento del
enriquecimiento ilicito presenta retos especificos.

La cooperacion internacional incluye tanto la cooperacion no judicial, entre organis-
mos especializados como Unidades de Inteligencia Financiera (UIF), agencias anti-
corrupcion, supervisores bancarios y unidades policiales que trabajan en la iniciativa,
como la asistencia legal mutua (ALM), que puede ser descrita como “la manera formal
en la cual los paises solicitan y proporcionan asistencia en la obtencion de pruebas que
se encuentren en un pais para ayudar en las investigaciones o procedimientos penales
en otro pais”’® La ALM se puede solicitar en cualquier momento de una investigacion,
durante el juicio, o para la ejecucion de una sentencia por un tribunal de otra jurisdic-
ciéon. Mientras que la ALM puede proporcionarse sobre una base ad hoc, los marcos
legales como los tratados bilaterales, convenciones y memorandos de entendimiento
son generalmente necesarios para que los paises obtengan o respondan a las solici-
tudes oficiales de asistencia legal mutua y extradicion.’!

El Articulo 46 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion
(UNCAC) requiere que los estados partes se presten mutuamente la mas amplia
asistencia en relacion con los delitos de corrupcién cubiertos por el tratado.”> La
convencion establece las condiciones y procedimientos que se pueden utilizar para
solicitar y prestar asistencia.” Se espera que los estados partes de la UNCAC propor-

89. Convencion de la Union Africana sobre el Combate a la Corrupcion, Articulo 18; Organizacion de los
Estados Americanos, Convencion Interamericana contra la Corrupcion, Articulo XIV; Comunidad
Econodmica de los Estados de Africa Occidental, Protocolo Sobre la Lucha Contra la Corrupcion, Articulo
15; Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, Capitulo IV; Organizacién para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémico, Convenciéon para Combatir el Soborno de Funcionarios Publicos
Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales, Articulos 9-10.

90. El Ministerio del Interior Britanico ofrece directrices basicas para obtener asistencia desde dentro del
Reino Unido y del extranjero. http://www.homeoffice.gov.uk/police/mutual-legal-assistance/.

91. ADB y la OCDE (2006, 1). La UNCAC, Articulo 46 (4), ha abierto nuevos caminos convocando explici-
tamente la ALM espontanea en la lucha contra la corrupcion.

92. UNCAC, Articulo 46(1).

93. UNCAC, Articulo 46(7).
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cionen asistencia legal, pero no estan obligados a hacerlo, y la convencién enumera
algunas causas de denegacion o aplazamiento de la asistencia.**

Las causas de denegacion especificamente relacionadas con el enriquecimiento ilicito
incluyen la doble tipicidad, el debido proceso, y las preocupaciones en materia de prueba.
A menudo, el verdadero reto es la falta de comprension y falta de comunicacion.

5.1 Abordando la Doble Tipicidad

La doble tipicidad es la obligacion de demostrar que el delito subyacente a la solicitud de
asistencia se encuentra tipificado tanto en la jurisdiccion solicitante como la solicitada.
Una interpretacion estricta de la doble tipicidad por la jurisdiccion solicitada requiere
que la jurisdiccion solicitante demuestre que el nombre y los elementos del delito son los
mismos en ambas jurisdicciones. Sin embargo, la UNCAC, en el Articulo 43 (2), exige
que la doble tipicidad esté basada en la conducta subyacente al delito en cuestion.

La ausencia de la doble tipicidad es un motivo discrecional para negarse a prestar ALM
bajo la Convencion de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional, la cual establece que las partes pueden proporcionar ALM en ausencia de
doble tipicidad cuando lo consideren apropiado hacerlo. Bajo la UNCAC, sin embargo,
un Estado Parte podra denegar la asistencia sélo después de tener en cuenta los propdsi-
tos de la convencion. Ademas, de acuerdo al Articulo 46 (9)(b), si la solicitud no es para
la accidn coercitiva, como allanamientos e incautaciones o extradicidn, el Estado Parte
debera prestar asistencia en ausencia de doble tipicidad si es consistente con su sistema
legal el hacerlo.

En la practica, la mayoria de las jurisdicciones no consideran la doble tipicidad como
requisito previo para el intercambio de informacién durante una investigacion. Sin
embargo, muchos requieren la doble tipicidad para las medidas coercitivas, como alla-
namientos e incautaciones, y la mayoria la requieren para la extradicién. No obstante la
UNCAGC, algunos paises pueden en la practica, seguir considerando la ausencia de
doble tipicidad un motivo discrecional para rechazar cualquiera o toda la asistencia.*®

Con respecto al enriquecimiento ilicito, el tipo de asistencia solicitada a un Estado
extranjero con el fin de demostrar el delito en general se centra en informacion de
cuentas bancarias, posesion de bienes raices o titularidad de las empresas. Muchos
paises pueden no considerar que el intercambio de informacion sea coercitivo.

Cuando tanto la jurisdiccion solicitante como la solicitada han penalizado el enrique-
cimiento ilicito, los requisitos de doble tipicidad se pueden satisfacer con bastante fa-
cilidad. Los funcionarios contactados durante el curso de este estudio tanto en Para-
guay como en Argentina sefialaron el éxito en la obtencién de asistencia legal mutua de

94. UNCAC, Articulo 46(21)-46(26).
95. Ibid.
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los paises vecinos de América Latina, los cuales tienen formulaciones similares para
enriquecimiento ilicito. Sin embargo, la gran mayoria de los Estados Partes de la
UNCAC no penalizan el enriquecimiento ilicito, entre ellos todos los de Europa Occi-
dental y América del Norte y muchos de los centros financieros del mundo. Varias
jurisdicciones informaron que las solicitudes de asistencia legal en casos de enriqueci-
miento ilicito a menudo se retrasan o deniegan a causa de la ausencia de doble tipici-
dad, cuando se trata de jurisdicciones que no reconocen el delito.

Las objeciones al enriquecimiento ilicito a veces pueden ser superadas mediante la
adopcién de un enfoque basado en la conducta de la doble tipicidad. Un enfoque
basado en la conducta requiere que los estados solicitados y solicitantes “transpongan
los hechos (pero no el delito) objeto de investigacién en el pais solicitante al orde-
namiento juridico del pais solicitado y se pregunten si tales hechos se considerarian
ilicitos si fuesen cometidos alli” (Schmid 2006, 45). En respuesta al cuestionario, Argen-
tina inform¢ sobre la utilizacion exitosa del enfoque basado en la conducta en la ALM
en un caso de enriquecimiento ilicito, de un pais que no penaliza el enriquecimiento
ilicito (Espana), que fue capaz de proporcionar asistencia porque los hechos podrian

ser interpretados como desfalco.

Algunos paises, como Uruguay, que no han tipificado el enriquecimiento ilicito han
informado que ellos, sin embargo, proporcionarian asistencia internacional en estos
casos, citando como ejemplo los tratados de asistencia mutua que el pais ha firmado y
la jurisprudencia uruguaya (2009b OEA).

Otras jurisdicciones contactadas en el curso de este estudio indicaron que por lo ge-
neral aplicarfan un enfoque basado en la conducta si se les presentara una solicitud de
ALM en un caso de enriquecimiento ilicito. EI Recuadro 5.1 describe las reservas for-
muladas por los Estados Unidos a la disposicién de enriquecimiento ilicito de la Con-
vencion Interamericana contra la Corrupcién (CICC).

La cooperacion requiere flexibilidad y comunicacion efectiva por parte tanto de los
Estados solicitantes y solicitados. Los Estados solicitantes deben proporcionar infor-
macion extensa sobre los hechos del caso en la elaboracién de solicitudes de ALM,
teniendo en cuenta que el enriquecimiento ilicito puede estar asociado con una amplia
gama de delitos en casi todos los paises, incluyendo la corrupcién y los delitos econdmi-
cos (Shams 2001, n . 75).

La cooperacién informal y los contactos entre las autoridades antes de la preparacion
de una solicitud de ALM pueden ayudar a identificar una posible base para la asistencia
y ayudar al estado solicitante a enfocarse en los hechos relevantes antes de la redaccion
(Brunetal. 2011). La cuestion de la doble tipicidad se puede evitar por completo cuando
las autoridades investigan y enjuician a los funcionarios publicos por enriquecimiento
ilicito junto con otros delitos de corrupcion.
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Estados Unidos y la Cooperacion Internacional sobre
Enriquecimiento llicito

CUADRO 5.1

Estados Unidos expreso las siguientes reservas sobre el Articulo IX de la CICC:

(4) ENRIQUECIMIENTO ILICITO: Estados Unidos de América tiene la intencién de
ayudar y cooperar con otros Estados Partes en virtud del parrafo 3 del Articulo IX de
la Convencion en la medida en que lo permita su derecho interno. Estados Unidos
reconoce la importancia del combate contra el enriquecimiento indebido de los fun-
cionarios publicos y tiene en su legislacion estatutos penales para disuadir o casti-
gar tal conducta. Estas leyes obligan a los funcionarios de alto nivel en el gobierno
federal a presentar declaraciones de situacion financiera veraces, sujetos a sancio-
nes penales. También permiten el enjuiciamiento de funcionarios publicos federales
que evaden impuestos sobre la riqueza que se adquiere de forma ilicita. El delito de
enriquecimiento ilicito como se establece en el Articulo IX de la Convencién, sin
embargo, sitla la carga de la prueba sobre el acusado, lo que es incompatible con
la Constituciéon de Estados Unidos vy los principios fundamentales del ordenamiento
juridico de Estados Unidos. Por lo tanto, Estados Unidos comprende que no esta
obligado a establecer un nuevo delito de enriquecimiento ilicito en virtud del Arti-
culo IX de la Convencion.

Por lo tanto, Estados Unidos intercambiara informacién, incluyendo informacién
sobre registros bancarios, pero no emprendera acciones coercitivas, tales como
registros e incautaciones, en representacion del pais solicitante.

Sin embargo, Estados Unidos también intentara identificar otros delitos que se
ajustan a la conducta para poder prestar asistencia que también requiera accio-
nes coercitivas. Por lo general, entre los delitos que se pueden asociar con el
enriguecimiento ilicito se incluyen el soborno, lavado de dinero y otros delitos
econémicos, como el fraude. Estados Unidos también puede aplicar la evasion
fiscal como delito alternativo en casos de enriquecimiento ilicito.

Los procesos por evasion de impuestos requieren informacion similar a los
juicios por enriguecimiento ilicito y pueden utilizar técnicas de investigacion vy
analisis comparables, como el andlisis del patrimonio neto y las declaraciones de
ingresos. Esto se efectla con la condiciéon de que no existan restricciones proba-
torias en el uso de las pruebas aportadas.

Fuente: Declaracién de Thomas Burrows, abogado litigante, Oficina de Asuntos Internacionales, Departamento de Justicia de
Estados Unidos.

5.2 Cumpliendo Estandares Probatorios y de Debido Proceso

Las solicitudes de ALM por lo general tienen que estar respaldadas con pruebas admi-
sibles suficientes para permitir a la jurisdiccion solicitada cumplir con el umbral proba-
torio requerido por el sistema legal. Por lo general, cuanto mas intrusiva la medida,
mayor sera el estandar de la prueba requerido. Los requerimientos probatorios
estandares de prueba, las evaluaciones probatorias y los requisitos de admisibilidad
varian entre jurisdicciones. El incumplimiento de los requisitos de prueba en la juris-
diccién solicitada puede dar lugar a que la solicitud sea devuelta o rechazada.
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Los requisitos de la prueba pueden ser un desafio cuando las investigaciones se centran
solo en el enriquecimiento ilicito sin considerar la conducta delictiva que ha generado
la riqueza ilicita. Deben presentarse pruebas de esta conducta delictiva para proporcio-
nar una base para la ALM por motivo de delitos de corrupcion, malversacion de fon-
dos, lavado de dinero y delitos econdmicos como fraude, segun el caso. Esto pone de
relieve la importancia de llevar a cabo una investigacion amplia de las actividades
delictivas de los sospechosos. Incluso si la evidencia de una conducta delictiva no es
suficiente para apoyar una condena por ese delito particular, la sospecha puede ser
suficiente para apoyar las solicitudes de ALM por otros delitos.

En este sentido, toda la informacion contextual sobre el sospechoso debe ser detallada en
la solicitud de ALM, incluyendo la funcién publica, la duracion, el tipo de tareas (es decir,
la adjudicacion de contratos publicos, la gestion de fondos publicos, la supervision de
entidades privadas, etc.), y la cantidad de activos que ya se calcula en el pais. Los aspectos
de procedimiento también pueden ser relevantes: iniciador de la acusacion (soplén, orga-
nizacién no gubernamental, UIF, agencia anti-corrupcion) y delitos conexos.

Los estados solicitados pueden buscar explicaciones sobre la manera en que se recogen
las pruebas o se emprenden los procesos legales. Esto puede ser necesario para cumplir
con los requisitos del debido proceso del sistema legal. Es probable que se preste espe-
cial atencion a las pruebas recogidas por medios coercitivos y las confesiones. Es impor-
tante hacer hincapié en que las autoridades solicitadas deberian determinar si los re-
quisitos del debido proceso se han cumplido al proceder caso por caso mas bien que
analizando todo el sistema juridico (Kofele-Kale 2006b, n. 145; Schmid 2006, 47). Para
abordar estas inquietudes, las solicitudes de ALM en general, tendran que proporcionar
informacidn sobre los procesos internos, tales como los derechos que se les reconocen
a las partes y las decisiones de procedimiento adoptadas por los tribunales en relacion
con el caso en cuestion.

La cooperacion informal y la comunicacién entre la jurisdiccion solicitante y solicitada
pueden ayudar a clarificar los requisitos de prueba y la manera en que deben presen-
tarse las pruebas antes de redactar la solicitud de ALM. Las comunicaciones entre las
partes también pueden ayudar a identificar los requisitos de prueba para las solicitudes
de ALM relacionadas con delitos especificos. Indonesia, por ejemplo, permite la ALM
en casos de enriquecimiento ilicito sélo cuando existe evidencia de que el enriqueci-
miento surgié de actividades delictivas y que la actividad delictiva perjudicé al ptblico
o la sociedad (ADB y la OCDE 2007, 161).

Algunas condiciones especificadas por el Estado solicitado también pueden restringir
la forma en que el Estado solicitante podra utilizar la informacién proporcionada.
Siguiendo el principio de la especialidad, la informacién proporcionada por el Estado
solicitado s6lo debe utilizarse para el propdsito solicitado. Este principio busca “garan-
tizar la proteccion contra la violacién de confianza de un Estado solicitante a un Estado
solicitado y evitar el abuso de la fiscalia contra el relator después de que el Estado soli-
citado obtiene in personam jurisdiccion sobre el relator”. Esto puede presentar un pro-
blema cuando el estado solicitante esta llevando a cabo una investigacion por un delito,
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como malversacion de fondos, y decide abandonar este cargo y proceder con un juicio
por enriquecimiento ilicito en una fecha posterior. La informacién proporcionada por
el Estado solicitado para apoyar el cargo de malversacion puede no ser admisible en los
procesos de enriquecimiento ilicito. Una vez mas, una posible solucién esta en la comu-
nicacion, asegurando a través de esta, que las autoridades solicitantes y solicitadas sean
conscientes de los usos potenciales de la informacion compartida y de que se exploren
las restricciones especificas que pudieran aplicarse.

5.3 Régimen de Cooperacion Juridica

Los tratados bilaterales de ALM y memorandos de entendimiento proporcionan un
marco para la cooperacion entre jurisdicciones, complementando y reemplazando los
requerimientos bajo la UNCAC. Estos acuerdos pueden ser utilizados para aclarar
cémo las autoridades abordaran las solicitudes relacionadas con delitos especificos,
reduciendo asi la incertidumbre. Por ejemplo, Suiza ha manejado durante mucho
tiempo las investigaciones de la Comision de la Bolsa de Valores de Estados Unidos
mediante la firma de memorandos de entendimiento que se ocupan de solicitudes espe-
cificas. Estos acuerdos pueden abordar el enriquecimiento ilicito si las autoridades
anticipan que tales casos constituiran una parte importante de su cooperacion bilateral.

La familiaridad con los procedimientos y requisitos legales de los paises socios es pro-
bablemente la forma mas efectiva de facilitar la asistencia legal mutua, tanto en general
como en los casos de enriquecimiento ilicito. Esta familiaridad puede obtenerse ponién-
dose en contacto con las instituciones asociadas, emprendiendo actividades conjuntas
de capacitaciéon y lo mds importante, iniciando solicitudes. La gran mayoria de los
paises consultados en el curso de este estudio admitié que nunca habian presentado o
recibido una solicitud de asistencia legal en un caso de enriquecimiento ilicito. La
familiaridad puede ayudar a evitar la falta de comunicacién o mala comunicacion sobre
los objetivos fiscales y procedimientos legales. También puede ayudar a los socios a
identificar estrategias para la presentacion de pruebas.

5.4 Observaciones

Las jurisdicciones que solicitan la cooperacion internacional, particularmente en lo que
se refiere a solicitudes de ALM, siguen encontrando dificultades para obtener la asis-
tencia de los Estados solicitados. Sin embargo, estos desafios son a menudo superables.
Debido a que muchos estados proveeran asistencia basandose en la conducta subya-
cente, pueden realizarse esfuerzos para garantizar que la conducta constitutiva del
delito sea un delito en la jurisdiccion solicitada. Por lo tanto, puede ser ttil que los
estados busquen mas alld del enriquecimiento ilicito y se centren en la conducta delic-
tiva que genera la riqueza antes de realizar la consulta. Los Estados también pueden
abordar la cooperacion con respecto al enriquecimiento ilicito en sus tratados de asis-
tencia legal mutua bilaterales, o memorandos de entendimiento, si ellos anticipan que
estas solicitudes constituiran una parte importante de su cooperacion bilateral.
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Apéndice A. Enriquecimiento llicito
Provisiones

Los extractos de las leyes identificadas pueden estar limitados a las secciones relevantes,
disposiciones, y/o articulos. Ademds, las leyes que aparecen en Inglés en lugar de la len-
gua original han sido traducidas para brindar facilidad y claridad, pero no deben ser
interpretadas como traducciones oficiales.

Algeria: Ley no. 06-01 para la Prevencion y la Lucha contra la Corrupcién, Articulo 37, De I'Enrichissement
Iicite

Todo funcionario publico que no pueda ser justificar razonablemente el aumento de sus
fondos en comparacién con su remuneracion serd condenado a 2-10 anos de prisién y una
multa de 200.000 - 1.000.000 DA (dinares) ... El delito se considera un delito continuo y

resulta ya sea de adquirir o explotar bienes ilicitos de manera directa o indirecta.

Angola: 2010, Lei da Probidade Administrativa (Ley de Probidad Publica), Articulo 25g, Seccion 7

Adquirir, para si ou para outrem, no exercicio de mandato, cargo, emprego ou funcdo publica,
bens de qualquer natureza cujo valor seja desproporcional a evolugdo do patriménio ou a

renda do agente publico.

Traduccion: Adquirir para si o para otro, en el ejercicio de los deberes, responsabilidades,
empleo o funcién publica, bienes de cualquier naturaleza cuyo valor es desproporcionado en

relacion con las ganancias de capital o ingresos del funcionario publico.

Antigua y Barbuda: 2004, La Ley de Prevencion de la Corrupcion, Articulo 7, Posesion de Propiedad Inex-

plicable y Articulo 8, Multa por Delitos

Articulo 7. 1. Una persona que siendo o habiendo sido funcionario publico, (a) mantiene un
nivel de vida por encima de lo que es acorde con sus ingresos oficiales actuales o pasados
o (b) tiene el control de recursos pecuniarios o bienes desproporcionados a sus emolumen-
tos oficiales actuales o pasados, a menos que provea una explicacion satisfactoria a la corte
en cuanto a como fue capaz de mantener ese nivel de vida o cémo dichos recursos pecuni-

arios o bienes quedaron en sus manos, comete un delito.

2. Cuando un tribunal esté satisfecho con los procesos para un delito previsto en la Subsec-
cion 1 (b) que teniendo en cuenta la cercania de su relacion con el acusado y otras circun-
stancias, hay razén para creer que una persona tiene, en nombre del acusado, recursos
pecuniarios o propiedades en fideicomiso, o de otra manera, o que adquirié tales recursos o
propiedad, salvo prueba de lo contrario, se presumira que los recursos o la propiedad estan
bajo el control del acusado.
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Articulo 8. 1. Una persona que comete un delito en virtud de las secciones 3, 4, 5,6 0 7 es
responsable en sentencia condenatoria de una multa que no exceda de EC$ 100.000 (ddlares
del Caribe Oriental) y esta sujeto a privacion de libertad por un periodo no superior a cinco
anos o, ademas de la multa antes indicada, el tribunal puede decidir cualquiera o todos los
siguientes puntos: (i) ordenar al condenado a pagar al organismo publico, y en la forma que
el tribunal disponga, la cantidad o el valor de cualquier propiedad, beneficio o ventaja perci-
bida por el mismo; (i) renunciar a su derecho a reclamar cualquier tipo de gratificacién o
pensién no contributiva a la que habria tenido derecho; (iii) declarar cualquier derecho bajo
cualquier régimen de pension no contributiva al que es acreedor, para ser decomisado; (iv)
declarar que sea descalificado para ocupar cualquier cargo publico por un periodo no superior

a siete anos a partir de la fecha de la condena por el delito.

Argentina: 1964, Codigo Penal de la Naciéon Argentina, Articulo 286

Seccioén 2. Seréa reprimido con reclusion o prision de dos a seis anos, multa del cincuenta por
ciento al ciento por ciento del valor del enriquecimiento e inhabilitacién absoluta perpetua, el
que al ser debidamente requerido, no justificare la procedencia de un enriguecimiento patri-
monial apreciable suyo o de alguna persona interpuesta para disimularlo, ocurrido con pos-
terioridad a la asuncion de un cargo o empleo publico y hasta dos anos después de haber

cesado en su desempeno.

Section 3. Se entendera que hubo enriquecimiento no soélo cuando el patrimonio se hubiese
incrementado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado deu-
das o extinguido obligaciones que lo afectaban. La persona interpuesta para disimular el

enriguecimiento sera reprimida con la misma pena que el autor del hecho.

Bangladesh: Ley de la Comision Anticorrupcion, Articulo 27; Ley de Prevencion de la Corrupcién de 1947,

Seccion 5 (c), Posesion de Propiedad Desproporcionada a Fuentes Conocidas de Ingresos

Ley de la Comision Anticorrupcién, Articulo 27. 1. Si existen motivos suficientes y razo-
nables para creer que una persona en su propio nombre o cualquier otra persona en su
nombre estd en posesion y ha obtenido la propiedad de bienes muebles o inmuebles a
través de medios deshonestos y la propiedad no es consistente con las fuentes conocidas
de su/sus ingresos y si él/ella no presenta al tribunal durante el juicio una explicacion satis-
factoria de cémo llegd a sus manos la propiedad, entonces esa persona sera condenada a
una pena de prision de un minimo de tres anos a un maximo de 10 ahos, y estas propie-

dades seran confiscadas.

2. Si se prueba durante el juicio de los cargos bajo la Subseccién (1) que el acusado en su
propio nombre o cualquier otra persona en su nombre ha adquirido la propiedad o estéa en
posesion de bienes muebles o inmuebles no consistentes con las fuentes conocidas de su/
sus ingresos, entonces el tribunal supondré que el acusado es culpable de los cargos y a
menos que la persona refute esta presuncion en el tribunal, el castigo impuesto sobre la

base de esta presuncion no sera ilegal.

Ley de Prevencion de la Corrupcion de 1947, Seccion 5(c). 1. El funcionario publico que

tenga en su poder bienes, muebles o inmuebles, ya sea a su propio nombre o0 a nombre
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Butan:

de cualquier otra persona, y hubiera razén para creer que fueron adquiridos por medios
impropios y que se ha demostrado que son desproporcionados en relacion con las fuen-
tes conocidas de los ingresos de dicho funcionario publico; serd, si no es capaz de rendir
cuentas de esta posesion a satisfaccion del tribunal, sancionado con prisién por un periodo
que puede extenderse a siete ahos y con una multa, y sobre tal condena, la propiedad que
se encuentra desproporcionada en relacion con las fuentes conocidas de ingresos del

acusado por el tribunal serd decomisada por el gobierno provincial.

2. La referencia en la Subseccién 1 a los bienes adquiridos por medios indebidos se inter-
pretard como una referencia a los bienes adquiridos por medios que sean contrarios a la ley
o cualquier regla o instrumento con rango de ley o por coercion, influencia indebida, fraude

o engano en el sentido de la Ley de Contratos de 1872.

2006, Ley contra la Corrupcion de Butan, Articulo 107

Cualquier persona que, siendo o habiendo sido funcionario publico o una persona que haya
servido o sirva en una organizaciéon no gubernamental u otra organizacién que utilice recur-
sos publicos, (a) mantenga un nivel de vida que no corresponde con su fuente legal de
ingresos o (b) tenga el control de recursos o bienes pecuniarios desproporcionados a su
fuente legal de ingresos serdn, a menos que provean una explicacion satisfactoria a la
Comisién o al Tribunal, culpables de un delito, y serén responsables de la sentencia basada

en el valor de acuerdo con el Cédigo Penal de Butan.

Bolivia: 2010, Ley “Marcelo Quiroga Santa Cruz” de Lucha contra la Corrupcion, Articulo 27, Enriqueci-

miento

llicito e Investigacién de Fortunas

La servidora publica o servidor publico, que no hubiere incrementado desproporcionada-
mente su patrimonio respecto de sus ingresos legitimos y que no pueda ser justificado, sera
sancionado con privacién de libertad de cinco a 10 anos, inhabilitacion para el ejercicio de la
funcién publica y/o cargos electos, multa de 200 hasta 500 dias y el decomiso de los bienes

obtenidos ilegalmente.

Botswana: 1994, ey de Corrupcion y Delitos Econémicos, Articulo 34, Posesion de Propiedad Inexplicable

1. El director o cualquier funcionario de la Direccion autorizado por escrito por el director
pueden investigar a cualquier persona cuando haya motivos razonables para sospechar que
esa persona (a) mantiene un nivel de vida por encima de lo que es acorde con sus fuentes
conocidas de ingresos o bienes presentes o pasados, o (b) tiene el control o la posesién de
recursos pecuniarios o bienes desproporcionados a sus fuentes actuales o pasadas conoci-

das de ingresos o activos.

2. Una persona es culpable de corrupcion si no logra dar una explicacion satisfactoria al direc-
tor o funcionario que realiza la investigacion en virtud de la Subseccion 1 en cuanto a cémo
fue capaz de mantener un nivel de vida tal o como dichos recursos pecuniarios o bienes

quedaron bajo su control o posesion.

3. Cuando un tribunal esté satisfecho con los procesos para un delito previsto en la Subseccién

Enriquecimiento llicito Provisiones
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2 y teniendo en cuenta la cercania de su relaciéon con el acusado y otras circunstancias rel-
evantes, hay razén para creer que una persona tiene recursos pecuniarios o propiedades en
fideicomiso, o de otra manera, en nombre del acusado o haya adquirido tales recursos o
propiedad como regalo o préstamo sin consideracién adecuada, del acusado, salvo prueba
de lo contrario, se presumird que los recursos o la propiedad estan bajo el control o la pos-

esion del acusado.

Brunei Darussalam: 1982, Ley de Prevencion de la Corrupcion 1982, Articulo 12, Posesién de Propiedad

Inexplicable

1. Cualquier persona que, siendo o habiendo sido funcionario publico, (a) mantenga un nivel
de vida superior al que corresponda a sus emolumentos actuales o pasados o (b) esté en
control de recursos o propiedad pecuniaria desproporcionados a sus emolumentos presen-
tes o0 pasados, a menos que provea una explicacion satisfactoria a la corte en cuanto a cémo
fue capaz de mantener tal nivel de vida o como dichos recursos pecuniarios o bienes queda-
ron bajo su control tal, seréd culpable de un delito: Sancion, una multa de B$30,000 (ddlares

de Brunei) y prision por siete anos.

2. Ademés de la sancion impuesta en virtud de la Subseccion 1, el tribunal puede ordenar a
una persona sentenciada por un delito previsto en la Subseccién 1, que pague al gobierno (a)
una suma que no exceda la cantidad de los recursos pecuniarios o (b) una suma que no
exceda el valor de la propiedad, la adquisicién de la cual no se explico a satisfaccion del tri-

bunal y cualquier suma ordenada a ser pagada sera recuperable como una multa.

3. Cuando un tribunal esté satisfecho con los procesos para un delito previsto en la Subsec-
cion 1y teniendo en cuenta la cercania de su relacion con el acusado y otras circunstancias
relevantes, y haya razén para creer que una persona tiene recursos pecuniarios o propie-
dades en fideicomiso, o de otra manera, en nombre del acusado o haya adquirido tales
recursos o propiedad como regalo o préstamo sin consideracién adecuada, del acusado,
salvo prueba de lo contrario, se presumira que los recursos o la propiedad estan bajo el con-

trol o la posesién del acusado.

Chile: 1999, Codigo Penal de Chile, Articulo 241

Todo funcionario publico que en el desempeno de su cargo obtenga un incremento significa-
tivo e injustificado de su patrimonio serd sancionado con una multa igual al aumento inade-
cuado de patrimonio y con una sancién de inhabilitacién absoluta temporal para ejercer cargos

publicos en grados minimo a medio.

Lo senalado anteriormente no se aplicara si la conducta que da lugar al aumento inadecuado
de capital constituye, en si misma, cualquiera de los delitos enunciados en el presente titulo,
en cuyo caso se impondran las sanciones asignadas al delito respectivo. La evidencia del
enriguecimiento injustificado a la que se refiere este articulo seré siempre la mencionada por

la fiscalia.

Si el proceso penal se inicia por la denuncia informal o queja formal y el funcionario publico es

absuelto bajo el delito tipificado en este articulo o es beneficiado con un despido definitivo
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China:

conforme al Articulo 250 (a) o (b) del Cédigo de Procedimiento Penal, él o ella tendra derecho
a ser indemnizado/a por la persona que ha presentado la denuncia informal o formal por los
dafnos materiales y morales ocasionados, sin perjuicio de la responsabilidad penal en virtud del

Articulo 211 de este cédigo.

1997, Codigo Penal de la Republica Popular de China, Articulo 395

Cualquier funcionario estatal cuya propiedad o gasto obviamente excede sus ingresos lici-
tos, si la diferencia es enorme, puede ser obligado a explicar las fuentes de su propiedad. Si
él no puede probar que las fuentes son legitimas, la parte que excede a sus ingresos licitos
se considerard como ganancias ilegales, y serd condenado a una pena de prision de no méas
de cinco anos o detencién penal, y la parte de la propiedad que excede sus ingresos legiti-

mos sera recuperada.

Cualquier funcionario del Estado, de conformidad con las regulaciones estatales, declarara al
estado sus ahorros en bancos fuera del territorio de China. El que tuviera una cantidad rela-
tivamente grande de ahorros y no los declarara al estado sera condenado a encarcelamiento
por un plazo determinado de no mas de dos anos o a detencién penal; si las circunstancias
son relativamente menores; se le aplicaran sanciones administrativas a discreciéon de su

unidad de trabajo o de las autoridades competentes de un nivel superior.

China, Hong Kong SAR: 1971, Ordenanza de Prevencion del Soborno, Secciéon 10

1. Cualquier persona que, siendo o habiendo sido el jefe ejecutivo u oficial prescrito y (Mo-
dificado 14 de 2003, Seccion 17,22 de 2008, Seccién 4), (a) mantenga un nivel de vida supe-
rior al que corresponda a sus emolumentos actuales o pasados o (b) esté en control de
recursos o propiedad pecuniaria desproporcionados a sus emolumentos presentes o pasa-
dos, a menos que provea una explicacion satisfactoria a la corte en cuanto a cémo fue capaz
de mantener tal nivel de vida o como dichos recursos pecuniarios o bienes quedaron bajo su

control tal, seré culpable de un delito.

2. Cualquier persona culpable de un delito en virtud de esta parte, que no sea un delito en
virtud de la Seccién 3, sera responsable (a) en sentencia condenatoria (i) de un delito bajo
la Seccién 10, a una multa de HK$ 1.000.000 (délares de Hong Kong) y a prisién de 10 afos;
(ii) por un delito bajo la Seccion 5 o 6, a una multa de HK$ 500.000 y pena de prision de 10
anos, y (iii) por cualquier otro delito en virtud de esta parte, a una multa de HK$ 500.000 y
pena de prisién de siete anos; y (sustituyendo 50 de 1987, Seccion 3) (b) en sentencia
sumaria (i) por un delito en virtud de la seccién 10, a una multa de HK$ 500.000 y con
prision de tres anos; vy (i) por cualquier otro delito en virtud de esta parte, a una multa de
HK$ 100.000 y pena de prision de tres anos, y se le ordenaré pagar a dicha persona o enti-
dad publica y en la forma que el tribunal disponga, la cantidad o valor de cualquier ventaja

percibida por el mismo o parte de ella segun el tribunal lo especifique.

3. Ademaés de cualquier sancién impuesta en virtud de la Subseccién 1, el tribunal puede
ordenar a una persona sentenciada por un delito previsto en la Seccién 10(1)(b) que pague al

gobierno (Modificacion 1 de 2003, Seccion3) (a) una suma que no exceda la cantidad de los

Enriquecimiento llicito Provisiones
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recursos pecuniarios o (b) una suma que no exceda el valor de la propiedad, la adquisicién de

la cual no se explicé a satisfaccion del tribunal.

China, Macao SAR: 2003, Ley 11/2003, Estado de Ingresos y Propiedades

1. La declaracién requerida en virtud del Articulo 1. Ya sea que el mismo o a través de
intermediarios esté en posesion de activos o ingresos anormalmente mas altos que los
indicados en las declaraciones anteriores sin presentar justificaciones, especificamente
de cdmo y cuando llegaron a sus manos o sin demostrar de manera satisfactoria su ori-
gen licito, sera castigado con pena de prisién de hasta tres afos y una multa de hasta

360 dias de pago.

2.Los activos o ingresos ilicitos identificados en el parrafo anterior pueden, después de una

condena judicial, ser decomisados en favor de la Regién Administrativa Especial de Macao.

Colombia: 2004, Codigo Penal, Articulo 412, Enriquecimiento llicito (sanciones aumentadas por el Articulo
14 de la Ley 890 de 2004, desde el 1 de enero de 2005)

El servidor publico que durante su vinculacion con la administracion, o quien haya de-
sempenado funciones publicas y en los dos anos siguientes a su desvinculacion,
obtenga, para si o para otro, incremento patrimonial injustificado, siempre que la con-
ducta no constituya otro delito, incurrird en prisién de 96 a 180 meses, multa equivalente
al doble del valor del enriguecimiento sin que supere el equivalente a 50,000 salarios
minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y

funciones publicas de 96 a 180 meses.

Costa Rica: 2004, Ley 8422: Ley contra la Corrupcion y el Enriguecimiento llicito en la Funcién Publica,

Articulo 45

Serd sancionado con prisién de tres a seis anos quien, aprovechando ilegitimamente el ejer-
cicio de la funcién publica o la custodia, la explotacion, el uso o la administraciéon de fondos,
servicios, o bienes publicos, bajo cualquier titulo o modalidad de gestién, por si o por inter-
poésita persona fisica o juridica, acreciente su patrimonio, adquiera bienes, goce derechos,
cancele deudas o extinga obligaciones que afecten su patrimonio o el de personas juridicas,
en cuyo capital social tenga participacion ya sea directamente o por medio de otras personas

juridicas.

Cuba: 1987, Cédigo Penal, Ley no. 62, Chapter 3, Article 150, Ejercicio Fraudulento de Funciones Publicas,
Section 3, Enriguecimiento llicito
1. La autoridad, funcionario, o empleado que, directamente o por persona intermedia, realiza
gastos 0 aumenta su patrimonio o el de un tercero en cuantia no proporcional a sus ingresos
legales, sin justificar la licitud de los medios empleados para realizar los gastos u obtener tal
aumento patrimonial, incurre en sancién de privacion de libertad de dos a cinco afios o multa

de 300 a 1,000 cuotas o ambas.

2. A'los declarados responsables del delito previsto en este articulo se les impone, ademas,

la sancién accesoria de confiscacién de bienes.
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3. Las sanciones previstas en este articulo se imponen siempre que el hecho no constituya

un delito de mayor entidad.

Ecuador: 1971, Penal Code of Ecuador, Article 296.1, Del Enriquecimiento llicito

1. Constituye enriquecimiento ilicito el incremento injustificado del patrimonio de una per-
sona, producido con ocasién o como consecuencia del desempeno de un cargo o funcion

publica, que no sea el resultado de sus ingresos legalmente percibidos.

2. El enriguecimiento ilicito se sancionara con la pena de dos a cinco afnos de prision vy la
restitucion del duplo del monto del enriquecimiento ilicito, siempre que no constituya otro

delito.

Egipto, Rep. Arabe: Ley No. 62 de 1975, Ganancias llegitimas

1. Los responsables de la autoridad publica y todos los empleados en el cuerpo administra-

tivo del Estado a excepcién de los del tercer nivel.

2. Todo el dinero ganado por cualquiera de las personas sometidas a las normas de esta ley
para €l o para los demas, como resultado de la explotacion del servicio o la calificacion, o
como resultado de una conducta contraria a la ley penal o comportamiento publico se con-

sidera ganancia ilegitima.

Se considera que es resultado de la explotacion del servicio o la calificacion o la conducta
ilegal un aumento de la riqueza que se produce después de asumir el servicio o establecer
la calificacion para aquellos que estén sujetos a la ley, su conyuge o hijos menores de edad,
siempre que no sea proporcional con sus ingresos y en el caso de no lograr demostrar una

fuente legitima para ello.

18. Una persona que ha recogido para si mismo o para los demas ganancias ilegitimas, sera
castigada con pena de prision y una multa equivalente a la ganancia ilegitima, ademas de

esto, con una norma de devolver esa ganancia.

La causa penal, gue termina con la muerte, no impide el retorno de las ganancias ilegitimas
segun un fallo de la corte penal pertinente a peticién de una de las autoridades contempla-

das en el Articulo 5 dentro de los tres afnos de la fecha de la muerte.

El tribunal debe ordenar al conyuge y a los hijos menores de edad que se hayan beneficiado
de la ganancia ilegitima, que ejecuten la sentencia de devolver el dinero, cada uno segun el
grado de su beneficio. El tribunal también puede ordenar que sean incluidos aquellos que
se hayan beneficiado seriamente, ademaés de los especificados en el parrafo anterior, para
que la sentencia de devolver sea exigible y tomada de su dinero en la misma cantidad de

los beneficios adquiridos.

El Salvador: Constitucion, Articulo 240; Cédigo Penal, Articulo 333 (Enriguecimiento llicito)

Constitucién, Articulo 240. Los funcionarios y empleados publicos que ilegalmente se
enriquecen a expensas del gobierno o de la tesoreria municipal estaran obligados a restituir
al estado o municipio lo que incorrectamente han adquirido sin perjuicio de su responsabili-

dad en virtud de la ley.
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El enriquecimiento ilicito se presume cuando el aumento del capital del funcionario o
empleado publico, contados a partir de la fecha en la que desempenan su cargo hasta la
fecha de su terminacion, es significativamente mayor de lo que normalmente seria en base
a sus salarios y emolumentos legales y los aumentos de su capital o ingresos por cualquier
otra causa legal. Para determinar este aumento, se consideraran conjuntamente el capital y

los ingresos del funcionario o empleado publico, su cényuge y sus hijos.

Se requiere que los funcionarios y empleados publicos que determine la ley declaren su
patrimonio ante la Corte Suprema de Justicia, de conformidad con las cldusulas precedentes
dentro de los 60 dias después de tomar posesion de sus cargos. El tribunal tiene la autoridad
para tomar las medidas que considere necesarias para verificar la exactitud de la declaracion,
que se mantendra confidencial y que servira exclusivamente para la finalidad prevista en
este articulo. Los funcionarios publicos antes mencionados y los empleados deberan pre-
sentar una nueva declaracién de su patrimonio al terminar sus funciones. La ley establecera

las sanciones por incumplimiento de esta obligacion.

Los procesos judiciales por enriquecimiento ilicito sélo podrén interponerse en el plazo 10
anos después de la fecha en que el funcionario o empleado publico dejaron de ocupar el

cargo en cuyo ejercicio dicho enriquecimiento pudo haber ocurrido.

Codigo Penal, Articulo 333. Cualquier funcionario del gobierno, autoridad publica, o empleado
publico que en el desempeno de sus funciones o responsabilidades obtiene un aumento

injustificado de la riqueza seré castigado con tres a 10 afos de prision.

Los terceros que disfrazan un aumento injustificado de riqueza serén objeto de la misma

sancion.

Cualquiera sea el caso, seran descalificados de esa posicidon o empleo por el mismo periodo

de tiempo.

Etiopia: 2004, the Criminal Code of the Federal Democratic Republic of Ethiopia Proclamation no. 414/2004

1. Cualquier funcionario publico que ocupe o haya ocupado un cargo publico, que (a) man-
tenga un nivel de vida por encima de lo que es acorde con el ingreso oficial de su empleo
actual o pasado u otros medios o (b) esté en control de recursos pecuniarios o propiedad
desproporcionados con el ingreso oficial de su empleo actual o pasado u otros medios, a
menos que él provea una explicacion satisfactoria a la corte en cuanto a como fue capaz de
mantener tal nivel de vida o como dichos recursos pecuniarios o propiedad llegaron a sus
manos, sera castigado, sin perjuicio de la confiscacion de los bienes o de la restitucion al
tercero, con prision simple o multa o, en casos graves, con una pena de prisién no superior a

cinco anos y una multa.

2. Cuando el tribunal, durante el procedimiento bajo el Sub-articulo | (b), estd convencido de
que hay motivos para creer que cualquier persona, debido a su cercania al acusado o a otras
circunstancias, tiene en su poder recursos pecuniarios o bienes en fideicomiso o de otro
modo, en nombre del acusado, se presumird que tales recursos o bienes, en ausencia de

prueba de lo contrario, estan bajo el control del acusado.
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Gabon: 2003, Loi no. 002/2003, Instituant un Régime de Prévention et de Répression de I'Enrichissement

lllicite en République Gabonaise

Au sens de la présente loi, est considéré comme enrichissement illicite, le fait, pour tout
dépositaire de I'autorité de I'etat, de réaliser ou de tenter de réaliser des profits personnels
ou d'obtenir tout autre avantage de tout nature: au moyen d'actes de corruption active ou
passive, de concussion, de fraude, de détournement ou de soustraction frauduleuse de
deniers ou de biens publics, d'abus de pouvoir, de trafic d'influence, de prise illégale d'inté-
réts ou de tout autre procédé illicite; au moyen d'une pratique illicite en matiére d'expropria-
tion, d’obtention de marché, de concession ou de permis d'exportation ou d'importation; par
I'utilisation indue, & son profit ou & celui d'un tiers, de tout type d'information confidentielle
ou privilégiée dont il a eu connaissance en raison ou & I'occasion de ses fonctions. Est égale-
ment considéré comme enrichissement illicite, I'augmentation significative du patrimoine de
tout dépositaire de I'autorité de I'etat que celui-ci ne peut raisonnablement justifier par rapport

aux revenus qu'il a légitimement percus.

Articulo 24. Tout fonctionnaire, tout agent ou préposé d'une administration publique,
chargé, a raison méme de sa fonction, de la surveillance ou du controle direct d'une entre-
prise privée et qui, soit en position de congé ou de disponibilité, soit apres admission a la
retraite, soit aprés démission, destitution ou révocation, et pendant un délai de cing ans a
compter de la cessation de la fonction, prendra ou recevra une participation par travail,
conseils ou capitaux, sauf par dévolution héréditaire en ce qui concerne les capitaux dans
la concession, entreprise ou régie qui était directement soumise a sa surveillance ou a son
controle, et ce en connaissance de cause, sera puni des peines prévues a l'article 21 ci-

dessus.

Les dirigeants des concessions, entreprises, ou régies publiques sont considérés comme

complices effectués ou des biens livrés.

Articulo 21. Tout dépositaire de l'autorité de I'etat qui, soit ouvertement, soit par actes
simulés, soit par personnes interposées, aura, en connaissance de cause, dans les actes,
adjudications ou régies dont il a eu I'administration ou la surveillance, dans les entreprises
privées, les établissements publics ou parapublics soumis a sa surveillance ou a son
controle, dans les marchés ou contrats passés au nom de |'etat avec I'une des entreprises
visées ci-dessus, pris ou recu quelque intérét que ce soit, sera puni d'un emprisonnement
de deux ans au moins et de dix ans au plus et a une amende de CFAF 2,000,000 a
20,000,000 (CFA francs).

Il sera, a jamais, déclaré incapable d'exercer un emploi ou une charge publique.

La présente disposition s’applique également a tout dépositaire de l'autorité de I'etat qui
aura, en connaissance de cause, pris un intérét quelconque dans une affaire dont il était

directement chargé d'ordonnancer le paiement ou de faire la liquidation.

Guyana: 1998, Ley de la Comisién de Integridad

1. Cuando una persona que es 0 era una persona publica, o cualquier otra persona en su

nombre, se encuentra en posesion de activos o recursos pecuniarios desproporcionados a
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las fuentes conocidas de ingresos de la primera persona mencionada, y el interesado no
produce pruebas satisfactorias para demostrar que la posesion de los bienes o recursos
pecuniarios fueron adquirido por medios licitos, sera culpable de un delito y sera respon-
sable, luego de la sentencia sumaria, a una multa y a encarcelamiento por un plazo no menor

a seis meses y no mayor a tres anos.

2. Alimponer una multa en virtud de la Subseccion 1 a una persona declarada culpable de un
delito previsto en la citada subseccion, el tribunal tendréd en cuenta el valor de los bienes o
recursos pecuniarios en poder de esa persona, que no pueden ser explicados por sus fuen-
tes conocidas de ingresos u otros medios legales de adquisicion de los bienes o recursos
pecuniarios, y la multa sera equivalente a una vez y media el valor de dichos bienes o recur-

SOS pecuniarios que se encuentren en posesion de dicha persona.

Honduras: 1993, Ley Contra el Enriquecimiento llicito de los Servidores Publicos. Decreto no. 301

Se presume enriquecimiento ilicito cuando el aumento del capital del funcionario o empleado,
desde la fecha en que haya tomado posesion de su cargo hasta aguella en que haya cesado
en sus funciones, fuere notablemente superior al que normalmente hubiere podido tener en
virtud de los sueldos y emolumentos que haya percibido legalmente y de los incrementos de

su capital o de sus ingresos por cualquier otra causa.

Para determinar dicho aumento, se consideraran en conjunto el capital y los ingresos del
servidor publico, con los de sus cényuge, companero o compafera de hogar, hijos sujetos a

patria potestad y pupilos.

Para justificar la presuncion de enriquecimiento ilicito del servidor publico, se tomara en
cuenta: sus condiciones econdémicas personales previas al ejercicio del cargo o empleo; la
cuantia en que ha aumentado su capital en relacién al monto de sus ingresos y de sus gastos
ordinarios; y la ejecucion de otros actos o la existencia de otras circunstancias que permitan
presumir que la persona ha incurrido en alguno de los casos de enriquecimiento ilicito a que

se refiere el Articulo 7 de esta ley.

Articulo 9. La carga de la prueba sobre las circunstancias indicadas en los articulos ante-
riores, la relativa al importe de ingresos y de gastos ordinarios y la que tienda a comprobar la

licitud del aumento de capital, pesa sobre el servidor publico.

Articulo 32. El delito de enriquecimiento ilicito seré castigado, segun el monto del enriqueci-
miento, asi: (a) si dicho enriquecimiento no excediere de L 5,000 (lempiras), con presidio
menor en su grado méaximo; (b) si dicho enriquecimiento excediere de L 5,000 y no pasare
de L 10,000, con presidio mayor en su grado minimo; (c) si excediere de L 10,000 y no pasare
de L 100,000, con presidio mayor en su grado medio; y (d) si excediere de L 100,000, con

presidio mayor en su grado maximo.

India: 1988, Ley de Prevencion de la Corrupcion, Articulo 13, Conducta Indebida Penal de un Funcionario
Publico
1. Se dice que un funcionario publico comete el delito de mala conducta penal, (a) ... (e) si él

0 cualquier persona en su representacion estd en posesion o tiene, en cualquier momento
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durante el periodo de su cargo, activos que el funcionario publico no puede explicar satisfac-
toriamente, recursos pecuniarios o bienes desproporcionados a sus fuentes conocidas de

ingresos.

Este delito también es punible con una pena de prision minima de un ano, prorrogable hasta

siete anos, y también con una multa.

Jamaica: 2005, Ley de Corrupcion (Prevencion)

Seccién 14.1. Un funcionario publico comete un acto de corrupcién si: (a) posee activos
desproporcionados con respecto a sus ingresos legitimos y (b) al ser solicitado, por la
Comisién o por cualquier persona debidamente autorizada para investigar una denuncia
de corrupcién en su contra, a proporcionar una explicacion en cuanto a como llegé poseer
a tales activos, él (i) no lo hace, o (ii) provee una explicacién que no se considera satisfac-
toria, seré pasible de enjuiciamiento por el delito de enriquecimiento ilicito y, en caso de

condena por el mismo, a las sanciones especificadas en la Seccién 15(1).

Seccioén 5(A). Seréd una defensa para una persona acusada de un delito de enriquecimiento

ilicito demostrar a la corte que él obtuvo los activos por medios licitos.

Secciéon 15. 1. Toda persona que cometa un acto de corrupcién comete un delito que es
susceptible de: (a) en sentencia sumaria en la corte de un juez residente, (i) en el caso de una
primera infraccion, a una multa no mayor de J$ 1 millén (de délares de Jamaica) o prision por
un término que no exceda dos anos, 0 ambos, multa y encarcelamiento v (ii) en el caso de
una reincidencia, a una multa que no exceda de J$ 3 millones o prisién por un periodo no

superior a tres anos, o0 a ambos, multa y encarcelamiento.

2.Por sentencia en un tribunal de circuito, (i) en el caso de una primera infraccién a una multa
no superior a J$ 5 millones o prision por un periodo no superior a cinco anos o ambos, multa
y prisién y (i) en el caso de reincidencia, a una multa que no exceda de J$ 10 millones o una

pena de prisidon no superior a 10 afos o ambos, multa y prision.

Libano: 1999, Ley de Riqueza llicita no. 154

Articulo 1 Rigqueza ilicita es considerada como (1) la riqueza obtenida por el empleado o per-
sona desempenando el servicio publico y el juez o su cémplice, por cohecho o trafico de
influencias o uso indebido de la posicion o el trabajo que se les asigné (Articulos 351 a 366
del Codigo Penal), o por cualquier medio ilegal incluso si no constituye un delito penal; (2) el
enriguecimiento de un empleado o persona que realiza el servicio publico, el juez y otras
personas fisicas o juridicas, ya sea a través de adquisiciones o por medio de la obtencion de
licencias de exportacion y de importaciéon u otros beneficios de los diferentes tipos, si se
hace en contra de la ley; (3) la obtencién o la implementacion deficiente de contratos, con-
cesiones v licencias otorgadas por cualquier persona del derecho publico para traer benefi-

cio, si se hace en contra de la ley.

Articulo 9 Las disposiciones de la ley de procedimiento penal se aplican a la investigacion en
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los casos de enriquecimiento ilicito, y las disposiciones del cddigo penal se aplican en los

casos de enriquecimiento ilicito como consecuencia de un delito.

Lesotho: 1999, Ley de Prevencién de Corrupcion y Delitos Econdmicos. 5

Posesion de propiedad inexplicable. Seccion 31(1) El director o cualquier funcionario de la
direccion autorizado por escrito por el director pueden investigar a cualquier funcionario
publico cuando haya motivos razonables para sospechar que la persona (a) mantiene un nivel
de vida por encima de lo que es acorde con su fuente conocida presente o pasada de
ingresos o bienes y se sospecha razonablemente que han sido adquiridos ilegalmente o (b)
tiene el control o posesion de recursos pecuniarios o bienes desproporcionados a sus fuen-
tes actuales o pasadas conocidas de ingresos o activos y se sospecha razonablemente que

han sido adquiridos ilegalmente.

2. Se presume que un funcionario publico es culpable de corrupcién si no logra dar una expli-
cacion satisfactoria al director o al funcionario que realiza la investigacion en virtud de la
Subseccion 1 en cuanto a cémo fue capaz de mantener un nivel de vida tal o como dichos

recursos pecuniarios o bienes quedaron bajo su control o posesion.

3. Cuando un tribunal esté satisfecho con los procesos para un delito previsto en la Subseccién
2 que teniendo en cuenta la cercania de su relacién con el acusado y otras circunstancias rele-
vantes, hay razén para creer que una persona tiene recursos pecuniarios o propiedades como
regalo o préstamo sin consideracién adecuada, del acusado, salvo prueba de lo contrario, se

presumirad que los recursos o la propiedad estan bajo el control o la posesién del acusado.

4. Toda persona que cometa el delito de corrupcién o estafa al erario publico, en caso de
condena, sera sujeta a una multa no menor de M 5,000.00 (maloti) y no mayor de M 10,000.00
o privacién de libertad por un plazo no inferior a cinco afos y no superior a 10 anos, 0 ambos,

y en el caso de personas juridicas, la multa no podréa ser inferior a 10.000,00 M.

Macedonia, Antigua Republica Yugoslava: 1996, Cédigo Penal, Enriguecimiento llicito y Encubrimiento
de Bienes, Articulo 359 (a)

1. Una persona oficial o la persona responsable de una empresa publica, institucién publica
u otra entidad juridica que dispone de capital del estado, y contrariamente a la obligacién
legal de informar sobre el estado de la propiedad o su cambio proporciona informacion falsa
o incompleta de su propiedad o de la propiedad de sus familiares, la que significativamente
excede a su ingreso legal, sera sancionada con prisiéon de seis meses a cinco anos y con

una multa.

2. La sentencia mencionada en el parrafo 1 del presente articulo se aplicara a una persona
oficial o persona responsable en la empresa publica, institucién publica u otra entidad legal
que dispone de capital del estado, cuando asi se establezca en el procedimiento determi-
nado legalmente que en el transcurso de ocupar una posicién o realizar su deber, él/ella o un
miembro de su familia haya obtenido alguna propiedad que sobrepasa significativamente

sus ingresos legales, proporcionado datos falsos, o encubierto las verdaderas fuentes de la
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propiedad.

3. Si el delito mencionado en los parrafos 1y 2 de este articulo se comete en términos de
propiedad que supera en gran medida a los ingresos legales del autor material, él/ella sera

condenado/a a una pena de prision de uno a ocho anos y a una multa.

4. El autor no sera castigado por las acciones contempladas en los péarrafos 2 y 3 del pre-
sente articulo, si él/ ella proporciona una explicacion aceptable sobre el origen de la propie-

dad durante el procedimiento ante el tribunal.

5. La propiedad superior a los ingresos que el autor obtiene legalmente y para los que el
autor haya facilitado datos falsos o incompletos o no haya proporcionado datos o haya ocul-
tado sus fuentes reales sera confiscada, y si la confiscacion no es posible, entonces otra

propiedad del autor de valor equivalente sera confiscada.

6. La propiedad mencionada en el parrafo 5 de este articulo podra ser confiscada de los
miembros de la familia del autor para los que la propiedad se haya obtenido o a los que se
haya transferido, si es evidente que no han proporcionado una compensacién equivalente a
su valor, asi como de terceras personas si no demuestran que hayan proporcionado una

indemnizacién equivalente a su valor.

Madagascar: 2004, Ley no. 2004-030 sobre la Lucha contra la Corrupcién

Serd castigado con una pena de prision de seis meses a cinco anos y multa de FMG 50 mi-
llones (francos malgaches) o MGA 10 millones (Ariary) a FMG 200 millones o 40 millones de
MGA, cualquier persona investida de autoridad publica o encargada de una mision de servi-
cio publico, cualquier persona investida de un mandato publico electoral, cualquier lider,
apoderado o empleado de una empresa publica que no pueda justificar razonablemente un
aumento sustancial de riqueza personal en relacién a sus ingresos licitos sera castigado con
las mismas sanciones que cualquier persona que a sabiendas haya tomado los bienes o

recursos de las personas citadas anteriormente.

El enriquecimiento ilicito es un delito continuo caracterizado por la posesién de riqueza per-
sonal y el uso de recursos ilicitos. La evidencia del origen licito del enriquecimiento o los
recursos puede ser producida por cualquier medio. No obstante, estardn exentos de enjui-
ciamiento en virtud de este articulo las personas que, antes de la apertura de una investi-
gacion o citacion directa, pongan de manifiesto los hechos a las autoridades administrativas

o judiciales y permitan la identificacién y la condena del autor principal.

La decision de condena también puede pronunciar la confiscacion en beneficio del Estado,
organizacién del gobierno, organismos publicos y para-publicos, de todo o parte de los acti-

vos del condenado hasta el monto del perjuicio realizado.

Malawi: 1995, Ley de Practicas Corruptas
Seccion 32. 1. El director, el subdirector, o cualquier miembro de la oficina autorizados por
escrito por el director pueden investigar a cualquier funcionario publico cuando haya moti-
vos razonables para creer que tal funcionario publico (a) mantiene un nivel de vida por

encima de lo que es acorde con sus emolumentos presentes o pasados u otras fuentes
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conocidas de ingresos; (b) tiene el control o la posesion de recursos pecuniarios o propie-
dad desproporcionada a sus ingresos oficiales actuales o pasados u otras fuentes conoci-
das de ingresos; o (c) recibe directa o indirectamente el beneficio de cualquier servicio que
pueda ser razonablemente sospechoso de haber sido recibido de manera corrupta o en

circunstancias que equivalen a un delito previsto en esta ley.

2. Si se encuentra que cualquier funcionario publico, después de la debida investigacion
llevada a cabo en virtud de lo dispuesto en la Subseccion 1 (a) mantiene un nivel de vida por
encima de lo acorde con sus ingresos oficiales actuales o pasados u otras fuentes conocidas
de ingresos; (b) tiene control o posesion de recursos pecuniarios o bienes desproporciona-
dos a sus ingresos oficiales actuales o pasados o de otras fuentes conocidas de ingresos; o
(c) recibe directa o indirectamente el beneficio de cualquier servicio que pudiera ser razo-
nablemente sospechoso de haber sido recibido de manera corrupta o en circunstancias que
equivalen a un delito bajo esta ley, deberd, a menos que provea una explicacion razonable,
ser acusado de tener o haber tenido bajo su control o en su posesién recursos pecuniarios o
propiedades razonablemente sospechosos de haber sido adquiridos de manera corruptay, a
menos que él provea una explicacion satisfactoria a la corte en cuanto a cémo fue capaz de
mantener un nivel de vida tal, o tales recursos pecuniarios o propiedades quedaron bajo su
control o su posesion, o llegd a disfrutar de los beneficios de este tipo de servicios, sera

culpable de un delito.

3. En esta seccion, (i) “ingresos oficiales” incluyen una pension, gratificaciones, y otras
prestaciones terminales; (ii) “funcionario publico” incluye a cualquier persona que haya des-

empenado el cargo de funcionario publico a partir del 06 de julio 1964.

Seccién 34. Cualquier persona que sea culpable de un delito en virtud de esta parte sera

pasible de encarcelamiento por un periodo de 12 anos.

Seccioén 35. Cualquier persona que intente cometer o que ayude, instigue, aconseje o cons-
pire con cualquier persona para cometer un delito en virtud de esta parte seré culpable de

cometer ese delito.

Malasia: 1997, Ley Anticorrupcion, Articulo 32

Cuando el fiscal tenga motivos razonables para creer que cualquier funcionario de un orga-
nismo publico que ha recibido la notificacion por escrito mencionada en la Subseccién 1,
posee, controla, o tiene algun interés en cualquier propiedad que es excesiva, teniendo en
cuenta sus emolumentos actuales o pasados y todas las demas circunstancias, el fiscal
podrd, proveer instrucciones por escrito para que presente una declaracién jurada o afir-
macioén, explicando como fue capaz de tener, poseer, controlar, o mantener tal exceso vy si
no logra explicar satisfactoriamente dicho exceso, sera culpable de un delito y si resultare
condenado serd pasible de (a) prision por un término no menor de 14 dias y no mayor de 20
anos, y (b) una multa no menor a cinco veces el importe del exceso, si el exceso puede ser

valorado, o RM 20,000 (ringgit), el que sea mayor.

Meéxico: 2003, Coédigo Penal Federal, Articulo 224, Enriquecimiento llicito
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Se sancionara a quien con motivo de su empleo, cargo, o comisién en el servicio publico,
haya incurrido en enriguecimiento ilicito. Existe enriquecimiento ilicito cuando el servidor
publico no pudiere acreditar el legitimo aumento de su patrimonio o la legitima procedencia
de los bienes a su nombre o de aquellos respecto de los cuales se conduzca como dueno,

en los términos de la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

Incurre en responsabilidad penal, asimismo, quien haga figurar como suyos bienes que el
servidor publico adquiera o haya adquirido en contravencién de lo dispuesto en la misma ley,
a sabiendas de esta circunstancia. Al que cometa el delito de enriquecimiento ilicito se le

impondran las siguientes sanciones:

Decomiso en beneficio del estado de aquellos bienes cuya procedencia no se logre acreditar

de acuerdo con la Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos.

Cuando el monto a que ascienda el enriguecimiento ilicito no exceda del equivalente de
5,000 veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal, se impondran de tres
meses a dos anos de prisién, multa de 30 a 300 veces el salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal al momento de cometerse el delito y destitucién e inhabilitacién de tres

meses a dos anos para desempenar otro empleo, cargo, o comisiéon publicos.

Cuando el monto a que ascienda el enriquecimiento ilicito exceda del equivalente de 5,000
veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal, se impondran de dos afnos a 14
anos de prisiéon, multa de 300 a 500 veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal
al momento de cometerse el delito y destituciéon e inhabilitacién de dos afos a 14 anos para

desempenar otro empleo, cargo o comision publicos.

Nepal: 2009, Ley de Prevencioén de la Corrupcion, Articulo 20, Propiedad Considerada Adquirida llegalmente

1. En caso de que la declaracion de bienes presentada de acuerdo con las leyes vigentes por
un funcionario publico que ha ocupado un cargo publico de conformidad con la legislacion
vigente, parezca ser incompatible o no natural o en caso de que mantenga un estilo de vida
incompatible o inadecuado o que se demuestre que ha dado a alguien una donacion, regalo,
presente o ha prestado dinero mas alld de su capacidad, el funcionario deberé acreditar las
fuentes de las cuales ha adquirido dichos bienes, y si no lo hace, se considerard que estos

bienes han sido adquiridos de manera ilegal.

2. En caso de que se demuestre que un funcionario publico ha adquirido propiedades de
manera ilegal en virtud de la Subseccion 1, seré castigado con una pena de reclusién por un
término no superior a dos anos segun la cantidad de bienes adquiridos ilegalmente y se
impondra una multa de acuerdo a la cantidad de bienes, y la propiedad adquirida de manera

ilegal también sera confiscada.

Nicaragua: 2008, Law no. 641 of 2008 (Criminal Code), Article 448, Enriquecimiento llicito

La autoridad, funcionario, o empleado publico, que sin incurrir en un delito mas severamente
penado, obtenga un incremento de su patrimonio con significativo exceso, respecto de sus
ingresos legitimos, durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda justificar razonable-

mente su procedencia, al ser requerido por el 6rgano competente senalado en la ley, sera
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sancionado de tres a seis anos de prision e inhabilitacion por el mismo periodo para ejercer

cargos o empleos publicos.

Niger: 1992, Ordonnance no. 92-024 du 18 Juin 1992, Portant Répression de I'Enrichissement lllicite

Article 1. Le délit d'enrichissement illicite est constitué lorsqu'il est établi qu'une personne
posséde un patrimoine et/ou mene un train de vie que ses revenus licites ne lui permettent

pas de justifier.

Article 4. Dés lors qu’est ouverte une information pour enrichissement illicite, le ministere
public adresse une réquisition a la personne visée par ladite information afin qu’elle lui com-
munique |'état de son patrimoine et les modalités de sa constitution; la nature et le montant

de ses revenus.

Pakistan: 1999, Ordenanza Nacional de Rendiciéon de Cuentas, Articulo 9, Corrupcién y Practicas Corruptas;
Ley de Prevencion de la Corrupcion de 1947 (modificada en 1960), Seccion 5-C, Posesion de Propiedad

Desproporcionada a Fuentes Conocidas de Ingresos

Ordenanza Nacional de Rendicion de Cuentas, Articulo 9. Se dice que el titular de un cargo
publico, o cualquier otra persona, comete o ha cometido el delito de corrupcién y practicas
corruptas: ... (v) Si él o alguno de sus dependientes o benamidars posee, o tiene algin
derecho o titulo de cualquier bien mueble o inmueble o recursos pecuniarios desproporcio-
nados en relaciéon con sus fuentes conocidas de ingresos, que no se pueden explicar razo-

nablemente.

Todos los delitos previstos en esta orden seran sin fianza y, no obstante lo dispuesto en las
Secciones 426, 491, 497, 498 y 561A o cualquier otra disposicion del codigo, o cualquier otra
ley vigente al momento,, ningun tribunal incluyendo el Tribunal Superior de Justicia seré
competente para conceder la libertad bajo fianza a cualquier persona acusada de cualquier

delito previsto en esta orden.

Ley de Prevencion de la Corrupcion de 1947, Secciéon 5-C. 1. El funcionario publico que tiene
en posesién cualquier bien, mueble o inmueble, ya sea en su propio nombre o en nombre
de cualquier otra persona y haya razén para creer que han sido adquiridos por medios impro-
pios y que estd demostrado que son desproporcionados a las fuentes conocidas de los
ingresos de dicho funcionario publico, deberd, si no puede rendir cuenta de dicha posesion
a satisfaccion del tribunal, ser sancionado con prision por un periodo que puede extenderse
a siete anos y con una multa, y sobre tal condena, la propiedad que resultd ser desproporcio-
nada en relacién con las fuentes conocidas de ingresos de los acusados por el tribunal, sera

incautada para el gobierno provincial.

La referencia en la Subseccion 1 a los bienes adquiridos por medios indebidos se interpre-
tard como una referencia a los bienes adquiridos por medios que sean contrarios alaley o a
cualquier regla o instrumento con rango de ley o por coercion, influencia indebida, fraude o

engafno en el sentido de la Ley de Contratos de 1872.
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Panama: 2008, Cédigo Penal de Panama, Articulo 345, Enriquecimiento Injustificado

El servidor publico que, personalmente o por interpuesta persona, incremente indebida-
mente su patrimonio respecto a los ingresos legitimos obtenidos durante el ejercicio de su
cargo y hasta cinco anos después de haber cesado en el cargo, y cuya procedencia licita

no pueda justificar serd sancionado con prision de tres a seis anos.

La pena seré de seis a doce anos de prision si lo injustificadamente obtenido supera la suma
de B 100,000 (balboas).

La misma sancion se aplicara a la persona interpuesta para disimular el incremento patrimo-

nial no justificado.

Para efectos de esta disposicién, se entenderd que hay enriquecimiento injustificado, no
solo cuando el patrimonio se hubiera aumentado con dinero, cosas, o bienes, respecto a sus
ingresos legitimos, sino también cuando se hubieran cancelado deudas o extinguido obliga-

ciones que lo afectaban.

Paraguay: 2004, Ley no. 2.523/04, Article 3, Que Previene, Tipifica, y Sanciona el Enriquecimiento llicito en

la Funcion Publica y el Trafico de Influencias

1. Comete hecho punible de enriguecimiento ilicito y serd sancionado con pena privativa de
libertad de uno a 10 anos, el funcionario publico comprendido en cualquiera de las situaciones
previstas en el Articulo 2°, quien con posterioridad al inicio de su funcién, incurra en cualquiera
de las siguientes situaciones: (a) haya obtenido la propiedad, la posesion, o el usufructo de
bienes, derechos, o servicios, cuyo valor de adquisicién, posesién o usufructo sobrepase sus
legitimas posibilidades econémicas, y los de su conyuge o conviviente; (b) haya cancelado,
luego de su ingreso a la funcion publica, deudas o extinguido obligaciones que afectaban su
patrimonio, el de su cényuge o su conviviente, y sus parientes hasta el segundo grado de
consanguinidad y de afinidad, en condiciones que sobrepasen sus legitimas posibilidades

economicas.

2. Sera aplicable también a los casos previstos en el inciso 1 de este articulo, la pena complemen-

taria prevista en el Articulo 57 del Cédigo Penal.

Peru: 1991, nriquecimiento llicito (Ley que modifica diversos Articulos del Cédigo Penal y Ley contra el Lavado

de Dinero), gue modifica el Articulo 401 (sobre el enriquecimiento ilicito) del Cédigo Penal Peruano

El funcionario o servidor publico que ilicitamente incrementa su patrimonio, respect de
sus ingresos legitomos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda justificar
razonablemente, sera reprimido con pena privative de libertad no menor de cinco ni mayor

de 10 anos e inhabilitacién conforme a los incisos 1y 2 del Articulo 36° del Cédigo Penal.

Si el agente es un funcionario publico que haya ocupado do cargos de alta direcciéon en las
entidades u organismos de la administracion publica o empresas estatales, o esté sometido
a la prerrogativa del antejuicio y la acusacién constitucional, la pena serd no menor de ocho
ni mayor de 18 anos e inhabilitacion conforme a los incisos 1y 2 del Articulo 36° del Cédigo

Penal.
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Se considera que existe indicio de enriquecimiento ilicito cuando el aumento del patrimonio
y/o del gasto econdémico personal del funcionario o servidor publico, en consideracién a su
declaracién jurada de bienes y rentas, es notoriamente superior al que normalmente haya
podido tener en virtud de sus sueldos o emolumentos percibidos, o de los incrementos de su

capital, o de sus ingresos por cualquier otra causa licita.

Filipinas: 1978, Ley de Précticas de Soborno y Corrupcion, Seccién 8, Indicios Razonables de y Despido por

Riqueza Inexplicable

Si de conformidad con lo dispuesto en la Ley de la Republica no. 1379, se encuentra que un
funcionario publico ha adquirido durante su incumbencia, ya sea en su nombre o en nombre
de otras personas, una cantidad de bienes y/o dinero manifiestamente desproporcionados
en relacién con su sueldo y sus otros ingresos licitos, este hecho serd motivo de despido o
remocién. Las propiedades a nombre del conyuge y los hijos solteros de tal funcionario
publico pueden ser consideradas, cuando su adquisicion a través de medios legitimos no se
puede demostrar de manera satisfactoria. Los depdsitos bancarios se tendran en cuenta en

la aplicacion de esta seccion, no obstante cualquier disposicién contraria de la ley.

Ruanda: 2003, Article 24 de la Loi no. 23/2003, Relative a la Prévention et a la Répression de la Corruption

et des Infractions Connexes

Article 24. Se sera rendu coupable d'enrichissement illicite, tout agent de I'etat et toute
autre personne qui se sera enrichi sans pouvoir prouver que cet enrichissement est juste
et légal. Sera puni d'une peine d'emprisonnement de deux a cing ans et d'une amende
portée au double jusqu’'a 10 fois la valeur du bien dont il n'est pas a mesure de justifier
I'origine licite.

La juridiction ordonne d’office la confiscation des biens ou des revenus faisant I'objet de

I'infraction.

Senegal: 1981, Cédigo Penal de Senegal, Articulo 163, de I'Enrichissement lllicite

L'enrichissement illicite de tout titulaire d'un mandant public électif ou d'une fonction
gouvernementale, de tout magistrat, agent civil ou militaire de I'etat, ou d’une collectivité
publique, d'une personne revétue d'un mandat public, d'un dépositaire public ou d'un
officier public ou ministériel, d'un dirigeant ou d'un agent de toute nature des établisse-
ments publics, des sociétés nationales, des sociétés d'économie mixte soumises de
plein droit au controle de I'etat, des personnes morales de droit privé bénéficiant du
concours financier de la puissance publique, des ordres professionnels, des organismes
privés chargés de I'exécution d'un service public, des associations ou fondations recon-
nues d'utilité publique, est puni d'un emprisonnement de cing a 10 ans et d'une amende
au moins égale au montant de I'enrichissement et pouvant étre portée au double de ce

montant.

Le délit d’enrichissement illicite est constitué lorsque, sur simple mise en demeure, une des
personnes désignées ci-dessus, se trouve dans |'impossibilité de justifier de I'origine licite

des ressources qui lui permettent d'étre en possession d’'un patrimoine ou de mener un train
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de vie sans rapport avec ses revenus légaux.

L'origine licite des éléments du patrimoine peut étre prouvée par tout moyen. Toutefois la

seule preuve d'une libéralité ne suffit pas a justifier de cette origine licite.

Dans le cas ou I'enrichissement illicite est réalisé par I'intermédiaire d'un tiers ou d'une per-
sonne physique dirigeant la personne morale seront poursuivis comme complices de I'auteur

principal.

Sierra Leona: 2008, Ley Anticorrupcion, Articulo 27

1. Cualquier persona que, siendo o habiendo sido funcionario publico posea riqueza inexpli-
cable, (a) mantenga un nivel de vida por encima de lo proporcional a sus ingresos oficiales
actuales o pasados o (b) esté en control de recursos pecuniarios o propiedad desproporciona-
dos en relacion con sus emolumentos oficiales actuales o pasados, a menos que provea una
explicacién satisfactoria a la corte en cuanto a cémo fue capaz de mantener tal nivel de vida

0 como tales recursos pecuniarios y/o propiedad llegaron a sus manos, comete un delito.

2. Cuando el tribunal esté satisfecho con los procesos por un delito previsto en el parrafo b
de la Subseccion 1 y teniendo en cuenta la cercania de su relacion con el acusado y otras
circunstancias relevantes, haya razon para creer que una persona tiene recursos pecuniarios
o propiedades en fideicomiso, o de otra manera, en nombre del acusado o haya adquirido
tales recursos o propiedad como regalo del acusado, salvo prueba de lo contrario, se pre-

sumirad que los recursos o la propiedad estan bajo el control o la posesion del acusado.

3. Una persona culpable de un delito previsto en la Subseccién 1 luego de la condena sera
castigado con una multa no menor de Le 30 millones (leones) o prisién por un término no

menor de tres anos, o ambos, multa y encarcelamiento.

4. Ademas de la sancién impuesta en virtud de la Subseccién 1, el tribunal puede ordenar a
una persona declarada culpable de un delito previsto en el parrafo b de la Subsecciéon 1 a
pagar al Fondo Consolidado (a) una suma que no exceda la cantidad de los recursos pecu-
niarios o (b) una suma que no exceda el valor de la propiedad, la adquisicién de la cual no fue

explicada por él a satisfaccion de la corte.

5. Una orden bajo la Subseccion 4 puede ser aplicada de la misma manera que una sentencia

del Tribunal Superior de Justicia en su jurisdiccion civil.

6. En esta seccioén, “ingresos oficiales” incluye pensiones o gratificacion pagadera en virtud de

la Seguridad Social Nacional y la Ley del Seguro no. 5 de 2001.

Uganda: 2009, Ley contra la Corrupcién de 2009, Seccion 31, Enriguecimiento llicito

1. El inspector general de gobierno o el director de la fiscalia o un funcionario autorizado puede
investigar o desencadenar una investigacion de cualquier persona cuando haya motivos razo-
nables para sospechar que la persona (a) mantiene un nivel de vida por encima de lo que es
proporcional a sus fuentes actuales o pasadas conocidas de ingresos o bienes, o (b) tiene el
control o la posesion de recursos pecuniarios o propiedad desproporcionados en relacion con

sus fuentes conocidas de ingresos o activos actuales o pasados.
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2. Una persona que se encuentre en posesion de recursos o bienes patrimoniales adquiridos
ilicitamente comete un delito y podra ser condenada a una pena de prision no superior a 10

anos 0 a una multa de hasta 240 puntos de divisas 0 ambos.

3. Cuando un tribunal esta satisfecho con los procesos para un delito previsto en la Subsec-
cién 2 que teniendo en cuenta la cercanfa de su relaciéon con el acusado y las circunstancias
relevantes, haya razén para creer que una persona tiene recursos pecuniarios o propiedades
en fideicomiso, o de otra manera, en nombre del acusado o haya adquirido tales recursos o
propiedad como regalo o préstamo sin consideracién adecuada, del acusado, salvo prueba
de lo contrario, se presumird que los recursos o la propiedad estan bajo el control o la po-

sesion del acusado.

4. En cualquier juicio por corrupcion o procesos bajo esta ley, un certificado de un tasador
publico o experto en valoracién, designado por el inspector general de gobierno o el director
de la fiscalia, estableciendo el valor del activo o beneficio o fuente de ingresos o beneficios

es admisible y es una prueba del valor, a menos que se demuestre lo contrario. .

Venezuela, R.B.: Ley Anti-corrupcién, Articulo 73

Traduccion de la OEA (2010b). El funcionario publico que durante el desempefo de sus funcio-
nes obtiene un incremento en su patrimonio neto que es desproporcionado en comparacion
con sus ingresos y que no puede justificar al ser solicitado y siempre que no constituya otro
delito, seré castigado con pena de prision de entre tres y 10 afos. La misma sancion se apli-

caré a terceros que intervienen para encubrir tales aumentos injustificados de patrimonio neto.

Cisjordania y Gaza: 2005, 2005, Ley N °1 de 2005 Relativa a Ganancias llegales (modificada en 2010, ahora

llamada Anticorrupcion no. 1 de 2005)

Articulo 1 Una ganancia ilegal serd también cualquier aumento de riqueza que se produzca
después de la prestacién de un servicio o prestacion en alguna capacidad de una persona
sujeta a las disposiciones de esta ley o de su cényuge o descendientes menores de edad, si
no es compatible con sus ingresos y la persona no presente evidencia de una fuente legitima

de los mismos

Articulo 25. Cualquier persona que obtenga una ganancia ilegal para si mismo o para otros,
0 permita que otros lo hagan, seréa pasible de lo siguiente: (i) encarcelamiento temporal, (ii)
restitucion del valor de la ganancia ilegal y de todo lo que se haya demostrado que esta en
sus activos financieros y se haya obtenido a través de ganancias ilegales, (iii) el pago de una

multa que es igual al valor de la ganancia ilegal.
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Apéndice B. Jurisdicciones con
Disposiciones para el Enriquecimiento
llicito y sus Ordenaciones por Rango en
cuanto al Estado de Derecho, el Control
de la Corrupcion, y el PIB per capita

Jurisdiccion Estado de Control de la PIB per capita
derecho corrupcion (rango de 174)
(rango de 214) (rango de 211)
Algeria 156 132 85
Angola 187 200 94
Antigua and Barbuda 39 26 49
Argentina 150 131 49
Bangladesh 154 176 148
Butan 87 58 128
Bolivia 192 143 110
Botsuana 71 52 —
Brunei Darussalam 60 45 —
China 17 135 89
China, Hong Kong SAR 21 13 9
China, RAE de Macao 68 68 3
Colombia 129 110 76
Costa Rica 74 58 70
Cuba 147 75 —
Ecuador 197 174 84
Egipto, 97 125 95
Republica Arabe
El Salvador 165 99 90
Etiopia 164 1565 163
Gabon 131 173 51
Guayana 143 137 120

(continua)
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Jurisdiccion Estado de Control de la PIB per capita

derecho corrupcion (rango de 174)
(rango de 214) (rango de 211)

Honduras 169 168 114
India 95 113 119
Jamaica 135 127 87
Libano 145 163 61
Lesoto 113 80 146
Madagascar 158 105 162
Malawi 110 130 168
Malasia 75 89 55
México 141 108 54
Nepal 175 158 157
Nicaragua 167 160 147
Niger 146 146 170
Pakistan 172 183 126
Panama 102 107 62
Paraguay 178 167 106
Peru 149 116 79
Filipinas 138 154 117
Ruanda 136 — 164
Senegal 115 81 141
Sierra Leona 176 136 166
Uganda 127 177 153
Venezuela, R. B. 194 166 65
Cisjordania y Gaza 118 207 —

Fuente: Instituto del Banco Mundial, Indicadores Mundiales de Buen Gobierno, y datos del Banco Mundial de 2009.
Nota: - Sin puntuar.
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Apéndice C. Cuestionario de
Enriquecimiento llicito

Antecedentes

Nombre del pais:
Informacion del contacto:

Marco Legal

1. Esel ENRIQUECIMIENTO ILICITO un delito en su pais? (Para el propésito de
este estudio, el enriquecimiento ilicito es la penalizacién de un aumento signifi-
cativo de los activos de un funcionario publico que ¢l o ella no pueda justificar
razonablemente en relacion con su ingreso legal).

sid No O

En caso afirmativo, por favor incluya la legislacion pertinente a continuacién.

Si la respuesta es no, jesta el “enriquecimiento ilicito” incorporado en otros
instrumentos juridicos (cédigo fiscal, leyes administrativas, leyes de confiscacion,
codigos de ética, etc.)? Si es asi, por favor especifique.

2. ;Qué evidencia se necesita para probar un delito de enriquecimiento ilicito? ;Qué
tipo de pruebas se presentan en la corte? (Documentos, testimonios)
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3. ;Como se desplaza la carga de la prueba durante un juicio de enriquecimiento
ilicito?

4. Quéeslo que segun la jurisprudencia de su pais se considera una defensa al delito
de enriquecimiento ilicito, es decir, lo que se considera una “explicacion razo-
nable” de la fuente de los activos?

Datos de Solicitud

Para esta seccion, si estdn disponibles puiblicamente las estadisticas por favor proporcionar
las mismas con los datos pertinentes solicitados a continuacion. Si no es asi, por favor
proporcione los niimeros aproximados.

5. ;Cudntos casos de enriquecimiento ilicito se han iniciado en su pais desde que la
ley fue promulgada? ;Cudntos, en promedio, son iniciados cada afio?

6. De los juicios de enriquecimiento ilicito iniciados, ;qué porcentaje se tradujo en
condenas?

Cooperacion Internacional

7. sHan presentado solicitudes de asistencia legal mutua internacional en relaciéon
con las investigaciones/enjuiciamientos de enriquecimiento ilicito?

sid No O

En caso afirmativo, ;ha tenido problemas en la obtencién de dicha asistencia? Por
favor describa
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Recuperacion de Activos

8. ;Qué activos estdn sujetos a recuperacion en relacion con los procesos de
enriquecimiento ilicito?

9. ;Ha recuperado algun activo en relacién con un enjuiciamiento de enriqueci-
miento ilicito?

sid No O

En caso afirmativo, ;en cudntos casos y qué cantidades se recuperaron?

Retos

10. ;Cuales son los principales retos en la investigacion y enjuiciamiento de casos de
enriquecimiento ilicito en su pais?
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os paises en desarrollo pierden aproximadamente US$ 20-40 mil millones cada afio por causa

de sobornos, malversacion de fondos, y otras practicas corruptas. A menudo, la manifestacion
mas visible de la corrupcion es el enriquecimiento de un funcionario pablico corrupto. A pesar de
esa visibilidad, el enjuiciamiento de la corrupcion puede ser muy problematico, sobre todo cuan-
do se requiere probar la oferta o la aceptacion de un soborno. Incluso cuando se establece la
corrupcion en un tribunal de justicia, vincular el producto del delito al delito con el fin de recupe-
rar los activos es una tarea compleja.

En respuesta, algunos paises que buscan fortalecer su arsenal global contra la corrupcion han
tipificado como delito el enriquecimiento ilicito. En su Articulo 20, la Convencién de las Naciones
Unidas contra la Corrupcion (UNCAC) recomienda, pero no exige, a los Estados Partes adoptar el
enriquecimiento ilicito como delito penal, definiéndolo como un “aumento significativo e intencio-
nal en el patrimonio de un funcionario piblico que él o ella no pueda justificar razonablemente en
relacion con sus ingresos licitos”.

El delito de enriquecimiento ilicito ha incentivado debates relevantes sobre los debidos procesos
de la ley. Otros cuestionan como estan utilizando realmente la infraccion las jurisdicciones. Por
Gltimo, muchas jurisdicciones que sirven como centros financieros no reconocen el enrique-
cimiento ilicito como delito, por lo que la localizacion y recuperacion de activos a través de la
asistencia legal mutua es mas complicada en los juicios de enriguecimiento ilicito.

En este contexto, este estudio proporciona a los responsables de formular politicas, fiscales y a
otros profesionales una mejor comprension de las caracteristicas del enriquecimiento ilicito. Se
basa en los trabajos preparatorios de las convenciones internacionales, los analisis de las dis-
posiciones nacionales existentes, y la jurisprudencia existente sobre el enriqguecimiento ilicito. Es
la esperanza de la Iniciativa StAR que el estudio provea informacion para la labor de los encarga-
dos de tomar decisiones que estan considerando la adopcion del delito de enriquecimiento ilicito,
y asista a los que implementan el enriquecimiento ilicito para que puedan hacerlo de una manera
que contribuya al enjuiciamiento, confiscacion y recuperacion de activos efectivos.

Iniciativa para la Recuperacion

l/\ de Bienes Robados
L Banco Mundial « UNODC
\
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