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I. Infroduccion

Las dificultades para castigar la corrupcion y los delitos asociados a ella son una muestra
clara de la inmunidad de las elites econdmico politicas. Esta inmunidad que opera como
factor de reaseguro de la dominacion social, es una pieza clave para evitar que el crimen
originario que encierra cualquier proceso de acumulacidén de rigueza (que en cuanto
proceso histérico social de enriquecimiento material implica un proceso simultdneo de
desposesion de riquezas varias veces mayor)l sea puesto en entredicho como cuestiéon
politica2 sustancial de la democracia.

Discutir los limites del castigo frente al crimen econdmico, ensayar mecanismos orientados
a la sancién y reparacién del dano social producido por ellos o, por el contrario, no
hacerlo y mantener estas prdcticas bajo el manto de impunidad en que descansan,
plantea una discusion indirecta sobre las formas de distribucion de la riqueza socialmente
producida, las condiciones politicas de la igualdad vy el tipo de obediencia al poder dentro
de la sociedad. La simple mencién de estos tres aspectos tiene por Unico sentido poner al
descubierto las razones Ultimas del conjunto de dificultades que se presentan al momento
de castigar penalmente los delitos cometidos por empresas y politicos poderosos. Y por ello
mismo, la pelea contra la delincuencia econdmica es un desafio fundamental en la lucha
por construir sociedades mds justas y equitativas, y no un “problema moral” como podria
inferirse del conjunto de discursos y prdcticas emprendidos desde hace muchos anos por el
movimiento anticorrupcién a nivel global.

A pesar de estos tres problemas simplemente apuntados como cuestiones a debatir, este
frabajo tiene como propdsito analizar la importancia de la estrategia de recuperacién de
activos, considerada como una forma alternativa de persecucidon y control del crimen
econdmico y la corrupcion.

Il El ocaso de la estrategia de persecucion penal.

La estrategia de persecucion penal del delito tiene como principal objetivo la aplicacion
de una pena. Sin embargo, en casos de criminalidad econdmica, la pena no se aplica a
los responsables de estos delitos o, se aplica en una medida escasa y desproporcionada
con relacion al dafo producido.

La aplicacién diferenciada de la ley penal al universo de personas que participan en el
mundo delictivo (fanto en delitos convencionales como en delitos de poder, sean
econdmicos o politicos) es un fendmeno de vieja data que ha sido estudiado por
importantes tradiciones de investigacion en sociologia juridica y criminologia. El ya cldsico
frabajo de Sutherland El delito de cuello blanco contiene una serie de andlisis que tratan



de explicar por qué sobre un total de 980 decisiones adoptadas por tribunales en contra
de setenta corporaciones sélo el 16% de ellas (158) fueron procesadas por tribunales de
naturaleza penal y consideradas prdacticas delictivas. El resto fueron consideradas ilegales
pero no criminales. John Conklin también analiza las relaciones y formas en que el sistema
de justicia criminal “procesa” y resuelve las investigaciones judiciales con el delito
econdémico, demostrando con datos empiricos que la imposicion de multas de baja
magnitud y sanciones penales alternativas a la prisidén, es la forma tipica de resolucion de
casos es mediante:

“...A few years ago corporate executives who bribed public officials in order to ease the
construction of a new Jersey pipeline were convicted in a criminal court. They were
punished with suspended sentences and five years of unsupervised probation; their
corporation was fined. This is a typical outcome of the occasional business offense wich
leads to a criminal conviction: lenient sentences for the offending individuals and weak fine
for the corporation...”s

Estos dos estudios empiricos se asemejan en el hecho de que las empresas involucradas en
las investigaciones judiciales son pasibles de una sancidn que no es lo suficientfemente
adecuada o no reviste caracteristicas penales, especialmente si se las analiza
comparativamente con el mundo de la delincuencia convencional, donde la sancién
principal es la pena de privativa de la libertad.

El desempeno que los distintos sistemas judiciales de América Latina tienen frente a la
persecucion y sancidén de delitos econdmicos, difiere en cierto punto de los resultados
analizados en estos estudios: el poder sancionador del Estado en los paises de la region ni
siquiera alcanzé el umbral minimo de sancidén pecuniaria; solo en contadas ocasiones se
detectan condenas dictadas en contra de actores poderosos. La tendencia general es
hacia el no castigo de estos delitos, como subproducto del tratamiento diferenciado que
los fribunales de justicia realizan a favor de delincuentes econdmicos. Este frato
diferenciado puede comprobarse con el estudio de datos empiricos sobre sentencias
condenatorias, tiempos de duracion de procesos, y tipo de sanciones impuestass.

Sin desconocer en este punto que la corrupcidon dentro del propio sistema judicial y
también, la influencia que las empresas tienen sobre la independencia de los jueces y
fiscales, son un problema autdnomo que debe ser atacado, existe toda otra serie de
razones que demuestran la necesidad de un cambio de estrategia en la persecucién de
estos delifos. Operar sobre estas razones como variables independientes de
funcionamiento podria aportar algunas ventajas en vistas a mejorar los niveles de
desempeno de la actividad judicial.

El caso argentino.

25 anos de investigaciéon para escasos resultados. Esto resume el desempeno que, desde el
inicio de la transicidén democrdtica, han tenido los tribunales de justicia en la investigacién
de los casos de corrupcidén mds emblemdticos de la Argentina. Sélo basta sélo un poco de
memoria para comprobar que a cada administracidén de gobierno le siguieron “grandes
escdandalos”, caidas repentinas de entidades bancarias, vaciamientos de companias de
seguros, negociaciones fraudulentas en perjuicio del Estado, politicos enriquecidos de
manera ilicita en poco tiempo, leyes aprobadas con base el pago de sobornos, falsos
diputados, confiscaciones masivas de depdsitos, endeudamiento externo producido por la
especulacion financiera y el actuar irresponsable de las empresas, etc.

Un estudio empirico sobre la corrupcién y la criminalidad econdmica en Argentina permitio
demostrar que sobre un total de 750 causas judiciales por corrupcion y criminalidad
econdémica, informadas por fiscalias de diferentes jurisdicciones del pais, sélo 7 culminaron



con una sentencia condenatoria. Este pobre resultado que representa sélo el 0,9 % del
total de casos es un indicador elocuente del fendbmeno descrito anteriormente.

En términos reales representa una cantidad de 10 personas condenadas formalmente a
prisidn aun cuando en realidad ésta pena no se ha traducido en privaciones efectivas de
libertad respecto de los responsables. Si por un momento compardramos estos datos con
los niveles de encarcelamiento, veriamos en la desproporcion de condenados un reflejo
claro del fracaso de la estrategia de persecucion penal del delito econdmico vy la
corrupcion.

El proceso penal tiene por consecuencia logica la determinacion de una sentencia que
habilita dos soluciones posibles: condenar o no hacerlo; de manera que evaluar el
tfratamiento que los tribunales de justicia han dado a los demds casos, nos dard un
diagndstico mds exacto sobre el fracaso de la estrategia de persecucién penal. Tomemos
como indicadores la cantidad de casos en etapa de instruccién y la cantidad de casos
“solucionados” con el modelo de la prescripcion.

Si bien la instruccién fue concebida como una etapa del proceso para la reunidon de
material probatorio y la preparacidén posterior del juicio oral y publico, en la prdctica
judicial su funcién se ha distorsionado de tal manera que es en esta instancia donde el
juicio por corrupcidn tiene lugar. Esto resulta claro si se muestra que el 76 % de los casos se
estancan en esta etapa con el consiguiente efecto dilatorio sobre los fiempos del proceso
penal.
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El instituto de la prescripcion disenado como forma anormal de culminacién del proceso
es, por el confrario, la principal llave de salida de los casos del sistema de justicia,
perdiendo en los hechos su cardcter residual como légica culminacion del proceso.
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Ademds de ello, demuestra que la investigacion de estos delitos se prolonga durante un
tiempo excesivamente mayor al permitido en términos procesales. En este sentido, en
nuestro pais la justicia demora aproximadamente 14 anos en investigar estos delitos, lo que
significa que, en algunos casos, los procesos alcanzaron un tiempo de duraciéon de mds de
20 anos. La Argentina conoce casos realmente paradigmdaticos en este sentido: el Banco
de Italia y Rio de la Plata es uno de ellos por diferentes razones.



Causa judicial Duracion en mesesDuracion en afios

BANCO ALAS 146 12
BANCO ITALIA 252 21
BANCO BASEL 243 21
KONER -SALGADO 204 17
BRUNO 192 16
BANCO IGUAZU 109 g
PEDRO POU 132 11
CICCONE 249 21
BANCO CORONEL PRINGLES 222 19
DE LA RUA 17 1
BANCO CABILIDO 225 19
ADM. ATC 109 g
GOSTANIAN 53 4
BANCO INTERCAMBIO REGIONAL 175 15
HERNANDEZ JORGE =S/ =/D
BANCO PALMARES 195 16
ROLLIN 12 1
BANCO SAN MIGUEL 71 B
LICARI 1a0 13
MONTERISI RICARDO 144 12
PRESSACCO 1m g
BANCO MEDEFIN 7B B
BANCO DEL QESTE 220 13

CALUSA PIANA =t =D

El fracaso de la estrategia de persecucién penal involucra aqui también una considerable
cantidad de costos presupuestarios, de gestidén, de recursos humanos, de capacidades de
direccién invertidas, de infraestructura, de oportunidades no atendidas que, en definitiva
cuantifican el costo politico, social y econdmico que el Estado realiza por mantener en pie
una politica que no redunda beneficios ni resultados visibles en el mediano plazo.

Por Ultimo, habria que cuantificar los casos de sobreseimiento por fallecimiento de
imputados, porque aqui también hay un indicador elocuente para medir que sentido tiene
mantener abierta una investigacion judicial si las posibilidades reales de justicia no se
hacen efectivas en corto plazo.

El caso Argentino muestra con mucha precision que el Estado, a través del Ministerio
PuUblico y el Poder Judicial desarrolla una estrategia de persecucion de la criminalidad
econdémica vy la corrupcidén que no redunda en resultados reales desde el punto de vista
de la condena de los responsables vy, por tanto, mucho menos en términos de reparacion
de danos econdmicos producidos. El dispendio jurisdiccional, el costo econdémico vy el
costo en términos de motivacion para los operadores del sistema es enorme y configura un
fuerte aliento a la corrupcién y un desaliento cierto a su persecucién. El impacto final se
mide en la percepcién de impunidad judicial, el descrédito del sistema de justicia y el
crecimiento de la tolerancia institucional al delito econdémico y la corrupcién.

El caso paraguayo

La percepcion global sobre la corrupcién en el Paraguay es una de las peores de la region.
Si bien la corrupciéon en este pais se ha extendido en todas las dimensiones de su estructura
social, no es una problemdtica mds profunda que en el resto de los paises de América
Latina. La diferencia fundamental podria estar dada porque la corrupcidén es mds publica
y. por tanto, menos secreta que en otros paises de América Latina.

Una reciente investigaciéon sobre el cumplimiento de los plazos procesales en las causas
penales, realizada por el Observatorio Judicial de la Universidad de UNIDAS, arroja una serie
de resultados interesantes sobre la respuesta judicial frente a delitos econdmicos y de
corrupcién. Esta investigacion se realizd sobre un universo de 95 causas penaless



impulsadas por Agentes Fiscales de la Fiscalia de Delitos Econdmicos y Anticorrupcion, en
las que se presentd acusacion en el periodo 2001-2005.

Los datos aportados por la investigacién demuestran que de un total de 238 imputados
entre los anos 2001 — 2003, 57 resolvieron su situacion procesal en audiencia preliminar
(24%), mientras que 39 lo hicieron mediante una sentencia firme dictada luego de
realizado un juicio oral y publico (16%). Si bien estos dos indicadores son elevados en
términos de resolucién de casos ya que representan el 40% de los imputados procesados,
la investigacion realizada demuestra que el 60% restante corresponde a 34 imputados
beneficiados por la extincidn de la accidon penal (14%), 95 sujetos a procesos no concluidos
y con mds de tres anos de investigacion (40%) y 13 declarados en estado de rebeldia (6%).
Asimismo, la situacion procesal de todos los acusados imputados entre los anos 2004 y
2005, fue la siguiente: 26 imputados recibieron una resolucidon definitiva en audiencia
preliminar (41%), mientras que 35 contindan sujetos a proceso sin contar con una sentencia
firme (54%) y 3 fueron declarados rebeldes (6%). En ambos periodos de la muestra
presentada el comportamiento del sistema judicial es el mismo: mds de la mitad de los
casos ho contindan sujetos a investigacion.

Aislando las diferentes variablesZ que hacen del caso argentino y el paraguayo dos casos
totalmente diferentes, hay entre ellos un comin denominador en el bajo nivel de respuesta
judicial frente a los casos de corrupcion y delitos econdmicos. En el caso argentino los
datos son extremadamente desalentadores y, seguramente podricmos darnos por
satisfechos si el nivel de resolucién de casos fuera un cuarto de la mitad.

Sin embargo, en el caso paraguayo no podriamos dar facilmente una respuesta contraria
gue traduzca un buen desempeno en materia de resolucidon de casos. Entre el 2001 vy el
2003 73 personas fueron sentenciadas a razdn de 34 en procedimiento abreviado y 39 en
juicio oral y publicog. Sin embargo, el dato de mayo interés reside en que de un total de
168 imputados en el mismo periodo, 129 de ellos o ya fueron beneficiados mediante la
extincidon de la accidn penal o no concluyeron el proceso a pesar de haberse superado el
tiempo mdaximo de duracion, por lo que la extincion serd dictada en el corto plazo. Sobre
este punto, la investigacién expresamente indica

“...el comUn denominador que caracterizan estos casos es que a estos acusados se les
atribuia la comisién de hechos punibles que generaron miles de millones de guaranies de
perjuicio patrimonial a entidades publicas y privadas. Hechos punibles que en un 80%
fueron cadlificadas como Lesidn de confianza, tipificado por el articulo 192 del Cdodigo
Penal. Los demds hechos fueron calificados de Apropiacidn y Evasidn de impuestos,
tipificados por los articulos 160 y 261 del Cddigo Penal, respectivamente. Otro factor
comun que pudo ser apreciado entre los acusados que cuentan con una declaracién de
extincién de la accidn penal es que ocupaban cargos gerenciales y de administracion en
sus respectivas entidades, las que mayormente pertenecian al dmbito publico, tales como
el Instituto de Prevision Social, la Direccién General de Aduanas, la Municipalidad de
Asuncion y la Administracién Nacional de Electricidad...” 2

Esta Ultima aclaracion facilita mejor la comprensiéon del estudio en cuanto permite inferir
gue en los grandes casos de corrupcion y delitos econdmicos sometidos a investigacién en
el periodos resenado, los responsables recibieron una respuesta favorable a su condicidn
de poder.

De este modo, el comportamiento del sistema judicial se asemeja al caso argentino en
donde los mayores casos de corrupcion y delitos econdmicos no recibieron sancién penal
alguna pero si el beneficio de la prescripcion de la accidn penal.



El caso dominicano

Veinte anos de impunidadl? es una investigacion sobre el estado procesal 227 casos de
corrupcién investigados en la justicia dominicana entre los afos 1983 a 2003. De este totall,
155 del total de casos corresponden a diferentes irregularidades denunciadas en el
manejo del gobierno central e instituciones descentralizadas; 40 casos a denuncias
recibidas en el Deparfamento de Prevencion de la Corrupcion (DEPRECO), 25
corresponden a denuncias de irregularidades cometidas por funcionarios publicos vy los 7
casos restantes son fraudes bancarios donde se ha producido un perjuicio al Estado de
sumas millonarias de délares.

Del total de 227 casos identificados sélo é de ellos fueron resueltos con una decisidon
definitiva: 5 fueron descargados de toda responsabilidad penal mientras que sélo uno de
ellos fue condenado, aunque posteriormente fue beneficiado con el indulto.

Condenado y
Prressr:
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El fracaso de la respuesta penal es significativo en el caso dominicano, toda vez que del
total de casos identificados ninguno de ellos recibid una condena definitiva. El Unico caso
que podria haberlo logrado fue indultado por decisién presidencial mediante Decreto 372
- 88 firmado por el ex presidente Joaquin Balaguer. En este caso, el responsable acusado
de desfalco y abuso de confianza en perjuicio del Estado Dominicano habia sido
condenado a pagar una suma de RD$ 15.772.256,53 equivalente a valores corrientes U$S
$8.906.61,19

Si se analiza el tiempo de duracion promedio de los procesos, también se obtienen
indicadores de resultado similares al caso argentino. Asi el promedio de tfiempo de
duracion desde el inicio del caso hasta el dictado de una sentencia definitiva es
equivalente a 8.5 anos. Aun cuando es la mitad del tiempo promedio calculado para la
Republica Argenting, es un tiempo de duracion excesivamente prolongado en términos de
reparacion y proteccion judicial efectiva.

Enfocando el desempeno del sistema judicial desde el punto de vista de la cantidad de
personas sometidas a proceso por delitos de corrupcion, la investigacion aporta datos que
demuestran que de un total de 207 personas, 40 fueron descargados, 166 estdn sometidas
a proceso con libertad provisional bajo fianza, 1 persona indultada y ningun condenado.

Estos datos corresponden a una investigacion realizada en el ano 2004 y, en el contexto de
un descalabro financiero producido por el fraude millonario del Banco Interncontinental SA
(fraude Baninter) que supero los 55 mil millones de pesos dominicanos (U$S 2 mil millones de



ddlares aproximadamente) y que arrastro a otros casos de fraude como el Banco Nacionall
de Crédito y el Banco Mercantil.

Sin embargo, en el aio 2007, la justicia dominicana logré un primer fallo condenatorio
contra los responsables del vaciamiento fraudulento del citado caso Baninter, a partir del
frabajo conjunto del Ministerio PUblico Fiscal y los abogados querellantes del Banco Centrall
de la Republica Dominicana, que acusaron al Presidente, Directivos y asesores contables y
juridicos de la entidad por la comision de diferentes delitos tales como balance falso y
lavado de activos. Este fallo impuso penas de hasta 10 anos de prision por diferentes
violaciones legales a la Ley 78-02 Monetaria y Financiera y lavado de activos y multas
pecuniarias por sumas que alcanzaron los 18.703 millones de pesos dominicanos (U$S 549
millones de délares).

El proceso penal iniciado el 14 de mayo del afo 2003 por denuncia de la Fiscalia de Distrito
Nacional fue concluido meditante sentencia condenatoria de fecha 21 de octubre de
2007, confirmada por la Corte de Apelacion del Distrito el 17 de abril de 2008 y por la
Suprema Corte de Justicia el 12 de julio de 2008.

La condena del caso Baninter es un fallo paradigmdtico desde el punto de vista de la
magnitud del dano ocasionado por el fraude bancario, la severidad de las penas y
sanciones pecuniarias impuestas y la celeridad en lograr en la resolucién del caso, puesto
gue tomé un total de cinco anos.

Para la regién reviste importancia porque constituye un primer caso condenatorio contra
bangueros responsables de fraudes financieros y corrupcidon, cuya influencia sobre el
sector politico fue de considerable magnitud. Asimismo, también resulta de especial
importancia por el rol de la sociedad civil en el monitoreo y seguimiento permanente del
caso y las acciones de recuperaciéon exitosas entabladas en el Estado de la Florida contra
uno de los imputadoslt,

A pesar de las diferencias apuntadas entre los casos nacionales, todos demuestran las
serias dificultades para castigar a los responsables de delitos econdmicos y corrupcion. El
caso Baninter es una excepcidén —podriamos decir, que confirma la regla- donde una serie
de factores tales como el rol de presidn y seguimiento de la sociedad civil organizada, la
labor de la querella del Banco Central y la existencia de reglas procesales favorables a
agilizar la investigacion de delitos complejos, han incidido decisivamente en pro del
dictado de una condena definitiva. Sin perjuicio de ello, el resto de los casos presentados
no muestra un nivel de respuesta del sistema de justicia penal que pueda calificarse de
eficiente en términos de castigo y reparacién del dano producido.

La estrategia de persecucidn penal de la criminalidad econdmica y la corrupcion
representa de este modo un sistema destinado a seguir fracasando, si es que de ella se
espera resultados condenatorios en el corto y mediano plazo. De ello no se debe inferir la
necesidad de abandonar la persecucion penal puesto que el castigo de la corrupcidén en
casos paradigmdticos es una respuesta justa en términos democrdticos. Por el contrario,
tiene que servir como punto de partida para repensar politico criminalmente ofras
estrategias de persecucion, sancién y control del fendmeno delictivo orientadas a
recuperar el perjuicio producido por los delitos econdmicos y la corrupcidn.

I La recuperacion de activos. Un nuevo punto de partida.

La idea de recuperar el dinero robado o producido por el delito no es novedosa dentro del
campo de politicas penales. Los primeros modelos de recuperacion nacieron en la
legislacion inglesa sobre navegaciéon del S. XVII y mds recientemente en la legislaciéon
norteamericana. En el ano 1789 el congreso de los Estados Unidos aprobd una ley para



autorizar la confiscacidonl2 de mercancias de importadores cuando estos hubiesen
procurado evadir impuestos aduaneros por la importacion de la misma. El afo siguiente
aprobd la incautaciéon de mercancias pasadas de contrabandols,

A pesar de ello, la recuperacién de activos provenientes de delitos no ha tenido un arraigo
claro en la cultura judicial de los diferentes paises de América Latina, mucho menos al
tratarse de delitos de corrupcién o que afectan al orden econdémico.

Evidentemente, la praxis del sistema penal ha concebido como respuesta principal frente
al delito la imposicidén de un castigo, seguramente como parte de una telesis comun que
encuentra en la secularizacion religiosa un puente de articulaciéon entre la idea de crimen,
falta, pecado, culpabilidad, ley, castigo y redencién, encarnada en el Estado moderno a
partir de la administracién de justicia penal. Esta tradicidén de formulacion de respuestas
aun tiene un peso propio, especialimente en el dmbito de politicas anticorrupcion en la
medida en que ellas contintan asentadas sobre un discurso moral que, indefectiblemente,
posee una reminiscencia directa del vector teoldégico inmanente a lo politicol4

La corrupcidn no sélo es un problema de naturaleza politica ligado al desarrollo de lo que
se ha dado en llamar “buen gobierno”15, es decir, el cultivo de la virtud como principio
ético para manejar los asuntos publicos. Si bien de este modo fue formulado por los
cldsicos del pensamiento politico, a partir del desarrollo del capitalismo como forma de
organizacién de la vida social, la corrupcidn compone toda una serie de relaciones
funcionales a los intereses reciprocos de empresarios y politico que, poco a poco, van
haciendo del aparato estatal un espacio de explotacidn econdmica y generacién de
negocios. Progresivamente la corrupcidon comienza a ser un fendmeno configurador de
mercados donde lo licito, lo ilicito y lo iregular se mezclan y confunden entre silé. En esta
confusién reside en nulcleo de relacionamiento entre la corrupcién vy la delincuencia
econdmica. Las diferentes formas de criminalidad empresaria (desde la evasidn impuestos
hasta el crimen de comunidades vulnerables) suelen estar emparentadas con formas de
corrupcién sobre el aparato del estado, por la necesaria complicidad que exige mantener
ocultos estos negocios y los danos producidos por ellos.

El desarrollo de estrategias de recuperacion de activos no puede focalizarse
exclusivamente sobre lo que desde el sentido mds orfodoxo se entiende por corrupcién
(esto es pago de un soborno, coima o mordida para adoptar u omitir una determinada
decision). Necesariamente tiene que extender sus herramientas hacia el dmbito de
confluencia con la criminalidad econdmica.

Como contraposicién al modelo punitivo de justicia, recuperar activos trazar un nuevo
mapa de articulacion de estrategias de persecucidén y confrol sobre este tipo de
criminalidad, atendiendo especialmente a fortalecer los derechos humanos afectados (de
manera directa o potencial) y a desbaratar mercados delictivos ligados a prdcticas
econdmico politicas. Estos dos aspectos configuran un nuevo punto de partida.

La atencidn puesta sobre la proteccién de los derechos humanos es un punto de partida
porque el delito econdmico y la corrupcidn no generan simples violaciones a la ley penal
(como podria inferirse de algunas figuras penales previstas en el ordenamiento juridico)
sino que producen dano social. Hablar aqui de dano social implica reafirmar que si hay
corrupcién y delitos econdmicos y, por lo tanto, riqueza social re-apropiada por medios
ilicitos, hay una correlativa produccién de desposesidon y generacidn de pobreza. Esta
situacion, medible primero en términos de costos financieros, en perspectiva de derechos
humanos involucra debilitar la capacidad del Estado de conftribuir con el sostenimiento de
las diferentes dimensiones de la ciudadania.



En algunos casos, los delitos econdmicos y la corrupcion afectan de manera directa
determinadas dimensiones de la ciudadania. Un ejemplo claro, puede ser el impacto que
la corrupcidn tiene en el sistema de salud o educacién. Cuando aqui se producen fugas
de dinero hacia el sector privado, de modo simultdneo, se generan costos traducibles en
programas de fortalecimiento no ejecutados.

En diferentes paises de América Latina se han identificado casos de corrupciéon mediante
la entrega de complementos nutricionales a ninos en edad escolar. Estos casos responden
a patrones similares. Un grupito pequeno de empresas gana la adjudicaciéon como
proveedoras de complementos nutricionales para las escuelas del pais o una determinada
region o departamento. El Estado realiza una serie de desembolsos para la compra y
posterior entrega de los complementos pero las empresas proveedoras foman ese dinero
fugdndolo hacia fines privados y, a cambio, entregan alimentos nutricionales de menor
calidad, adulterados o, directamente no cumplen con la entrega. En términos de
ganancias, este negocio realizado con el Estado (en donde ambas partes, empresas y
funcionarios estdn involucrados) genera sumas millonarias de dinero.

A contfinuacidn mostramos la distribucidon de ganancias entre las tres empresas
beneficiarias en el caso de corrupcion “Complemento Nutricional” investigado en la
Republica de Paraguay.
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El costo del perjuicio producido en este caso significa que muchisimos nifios pierden la
posibilidad de recibir un alimento diario en las escuelas. En paises atravesados por la
pobreza, donde los establecimientos escolares muchas veces se transforman en
comedores escolares, este tipo de delito de corrupcidon no sélo afecta el erario publico
sino que priva a muchos ninos de asistir al colegio a tomar clases diariamente. De este
modo, la corrupcion también impacta sobre el derecho a la educacion, el derecho a la
alimentacion vy, claro estd, el derecho a la salud. No es bueno que un nifo se alimente a
base de productos adulterados.

Para ver en términos mds concretos este tipo de relacién entre corrupcion, dano social,
derechos humanos y ciudadania tomemos como ejemplo el caso Galletas vencidas!Z,
denunciado en los medios de prensa de paraguay el 31 de mayo de 2008. El caso consistid
en la enfrega en diferentes escuelas de complementos nutricionales vencidos, que por
esta razén no pudieron ser consumidos por los alumnos de 85 escuelas de todo el
Paraguay. Si asumimos que por escuela hay 20 alumnos promedio tenemos un minimo de
1700 chicos en edad escolar que perdieron su derecho a consumir un alimento como
parte de la obligacién de Estado a garantizar la educacién. La recuperacion de activos
tiene que tener como punto de partida la proteccién de derechos humanos afectados
por la corrupcién y la criminalidad econdmica.

Si confinuamos con el andlisis del caso, la empresa denunciada por haber entregado
alimentos vencidos estd controlada por el mismo funcionario pUblico que controla la
empresa Alimentos de Paraguay SRL., que concentré el 79% del beneficio obtenido



ilicitamente del erario publico paraguayo en el caso Complemento Nutricional. Esta
coincidencia no es casual ni azarosa; detrds de la gran mayoria de casos de corrupcion
hay una estructura de mercado edificada para realizar negocios con el Estado. Por ello,
enfocar la corrupcion como un fendmeno funcional al mundo de los negocios, facilita
abordar el control preventivo de la corrupcion y la delincuencia econdmica, desde un
punto de vista radicalmente diferente. La recuperacion de activos tiene que partir también
de la necesidad de desartficular mercados ilicitos enquistados en diferentes agencias del
Estado. Por ello, las herramientas de recuperacién no pueden estar focalizarse solamente
sobre el funcionario publico, también deben orientarse hacia las ganancias ilicitas
generadas y recibidas por las empresas como resultado de la corrupcion.

Il.  Dos presupuestos para el disefio de un modelo de recuperacion

Sintetizando lo expuesto en el punto anterior, podriamos formularnos dos preguntas: ¢Para
qué y por qué recuperar activos? La respuesta a la primera parte de la pregunta estd en la
importancia crucial que tiene atender y (dentro de lo posible) reparar el costo social
producido por la corrupcién. Este primer objetivo constituye el presupuesto politico de
cualquier proceso de recuperacion de activos porque enlaza las herramientas disenadas
juridicamente desde una perspectiva de derechos humanos, que privilegia el derecho de
las victimas directas e indirectas de corrupcidn vy, por otro lado, la necesidad de contribuir
con la recomposicion de las dimensiones de la ciudadania afectadas por el desvio del
presupuesto publico vy la riqueza social hacia fines privados.

La respuesta a la segunda parte de la pregunta configura el otro presupuesto de la
recuperacion, definido estd vez, en términos politico criminales. La recuperacion tiene que
ser Util para desarticular mercados ilicitos de corrupcion. De nada sirve reparar el dano
producido si se mantiene intacta la estructura de ilicitud dentro del Estado. Racionalmente,
las fuerzas de persecucion e investigacion tienen que tener una meta clara en términos
preventivos. Cortar las “cadenas de circulacién” de un negocio alimentado por la
corrupcién posee mds impacto en el mediano y largo plazo que condenar penalmente a
un funcionario publico. Este Ultimo es un eslabdn fungible en una larga cadena de actores
dispuestos a entrar en el negocio como piezas de recambio.

Restaria realizar una tercera pregunta 3Cémo recuperare En las pdginas siguientes se
exploran algunas cuestiones que contribuyen a brindar una respuesta.

. Mas alld de los casos exitosos.

Una serie de casos considerados “exitosos” a nivel mundial, facilité la instalacién del uso de
las herramientas de recuperacién de activos en la agenda internacional de los Estados. La
prueba mds clara y contundente es la inclusion en la Convencién de Naciones Unidas
contra la Corrupcidon de un capitulo especifico sobre Recupero de Activos donde se
regulan los diferentes aspectos que conforman una estrategia de este tipo: desde
principios generales, pasando por técnicas de investigacién financiera, mecanismos de
incautacion y decomiso, formas alternativas de devolucion de bienes y reglas de
cooperacién internacional e intercambio de informacién entre diferentes jurisdicciones. El
impacto también quedd reafirmado entre los propdsitos generales de dicha convencién
ya que en su articulo 1.b Finalidades expresamente establece “... Promover, facilitar y
apoyar la cooperacion internacional y la asistencia técnica en la prevencién y lucha
contra la corrupcion, incluida la recuperacién de activos...”

Pese a las diferentes puntuales que entre si presentan los casos mds resonantes (Sani
Abacha, Ferdinando Marcos, Jean Claude Duvalier, Fujimori/Montesinos), representan un



modelo paradigmdtico de recuperacién de activos. La presentacion de cartas rogatorias
en diferentes Estados, el inicio de acciones legales por lavado de activos, la solicitud de
ordenes de embargo y decomiso por los Estados requirentes en ofras jurisdicciones,
permitieron la recuperacion de importantes sumas de dinero que estaban en poder de los
lideres corruptos investigados, de sus familiares o allegados.

Caso Pais Fondos sustraidos Fondos recuperados

Sani Abacha Pte. Migeria 1993,/938 UFS 2 mil a 5 mi U5 1.2 mil millones
millones

Tean Claude Duvwalier Pte. Haiti 1971 /g6 U§5 300 - 500 millones UFS  7é millones  (en

proceso de recuperacitn)

Ferdinando Iarcos Pte. Filipinas 1998/2001  U$S 5 rdl a 10 rnil U$S 600 mill ones
millones

Fujirnori /Montesinos Pte. Perl 1990 - 2000 1755 a00 rillores 1155 175 rillores

Fte. www.assetrecovery.org

Asumir estos casos como leading cases es importante en la medida que ofrecen una serie
de lecciones Utiles para comprender las relaciones entre la corrupcion, la criminalidad
organizada y el lavado de activos, especialmente respecto de la utiidad que las
herramientas disenadas por el sistema antilavado ofrecen para la investigacion, rastreo,
incautacion y posterior decomiso del producto del delitol8. El inicio de acciones legales por
lavado de activos en el Estado donde fueron identificados bienes provenientes de la
corrupcién, facilité en gran medida el avance de los casos de recuperacion. Asimismo, el
reporte de operaciones sospechosas sobre cuentas de personas politicamente expuestas
(PEP’S), también facilité el desarrollo de mecanismos de cooperaciéon internacional entre
los Estados receptores de trasferencias y estados afectados por la corrupciéon, para
vehiculizar la devolucién de activos y propiedades originadas por la comision de estos
delitos.

Abacha, Duvalier y Marcos fueron lideres politicos de regimenes dictatoriales y abusaron
del poder de manera violenta y criminal. Lo mismo hizo Fujimori, quien a pesar de haber
sido elegido por el voto popular, disolvié el Congreso mediante un autogolpe de Estado,
acudié a la tortura y el asesinato como formas de ejercicio de poder. En este sentido, los
casos presentan una regularidad semejante dada por el hecho de que la corrupcién
estuvo estrechamente vinculada con otras prdcticas criminales violentas. Este aspecto no
es menor por dos razones. Primero, la pérdida de poder de estos lideres politicos implicod
una contraofensiva politica destinada a marcar una clara separacidon entre un régimen
violento y criminal y ofro con propdsitos refundacionales y aspiraciones democrdticos. Por
el otro, la presencia de la corrupcion en las sociedades no siempre se relaciona de modo
directo con prdcticas criminales violentas. Cuando esto sucede, es porque la corrupcion
adquiere formas mafiosas o gangsteriles, que hacen de ella un fendmeno de
caracteristicas diferentes. Entre ellas, la manifiesta publicidad que tienden a tomar los
casos producto de la impunidad con que se maneja en esos contextos el poder politico.

Por ello, el estudio de los diferentes casos no puede hacernos perder de vista que una de
las razones del éxito fue el rechazo de la sociedad y la comunidad internacional, hacia
formas de gobierno autoritarias donde la corrupcion se mezcld con la violacion masiva y
sistemdtica a los derechos humanos. Hoy debemos pensar la estrategia de recuperacién
en el seno de formas democrdticas de gobierno, especialmente porque durante los Ultimos
anos la corrupcion demostréd que puede convivir adaptdndose en entornos democrdticos.
El nuevo desafio que tenemos por delante consiste entonces, en recuperar activos cuando
la corrupcioén es un fendmeno estable.

Desde este punto de vista, los innumerables casos de corrupcidn sometidos a proceso
judicial revisten ciertas diferencias con el modelo de “casos exitosos”. Por un lado, el
protagonista de la corrupcidon no siempre es un lider politico de mdxima jerarquia. Claro



qgue hay presencia de funcionarios publicos de nivel, e inclusive muchos de ellos con
mucho poder de influencia, pero no siempre estdn en el vértice del poder politico del
Estado. Los protagonistas de los casos exitosos fueron presidentes de Estado, que habian
perdido materialmente el poder cuando fueron iniciados los procesos legales para la
recuperacion. Por el contrario, la lista de funcionarios puUblicos involucrados actualmente
en casos de corrupcion, demuestra que los actores de la corrupciéon mantienen hoy una
importante dosis de poder politico. En segundo lugar, los casos de corrupcion que
actualmente tienen lugar, involucran de manera directa a sectores empresarios que
realizan negocios con el Estado. Aqui aparece un segundo sujeto para incluir como parte
de los procesos de recuperacioén, especialmente en supuestos de soborno transnacional
realizado por empresas multinancionales, para los que ya existen instrumentos normativos
que facilitan la imposicién de embargos como sancion por la comisién de estos delitos.

El desafio reside, entonces, en ensayar mecanismos y estrategias a partir de casos de
corrupcién puUblica que permitan articular procesos de recuperacién, pero en el contexto
de gobiernos democrdticos que muestran una tendencia clara a tolerar la corrupcion vy
mantenerla oculta bajo un manto de silencio. A modo de ejemplo, en la justicia Argentina
hay dos casos paradigmdticos donde existen posibilidades claras de recuperacion de
activos procedentes de corrupcidén. En el punto siguiente realizaremos una serie de
consideraciones sobre ambos.

Il. Maria Julia y los sobornos de IBM: dos oportunidades para recuperar activos en el
sistema judicial argentino.

En dos grandes casos de corrupcidn investigados por la justicia Argentina, se tomaron
decisiones importantes en materia de recuperacién de activos. A pesar de que en ninguno
de estos casos, se produjo el efecto juridico de una “recuperacion real” en términos de
transferencias de activos desde los acusados y perdidas definitivas a favor del Estado, si
ofrecieron una serie de lecciones para analizar. En uno de los casos, se dictd una sentencia
de decomiso como consecuencia penal accesoria. En el otro se logrd repatriar activos
identificados en bancos suizos. Veamos los casos:

El fallo Maria Julia Alsogaray

Maria Julia Alsogaray, ex funcionaria publica del Gobierno de Carlos Menem, actualmente
se encuentra condenada por enriguecimiento ilicito a la pena de tres anos de prisidn,
inhabilitacion especial y el decomiso de 700 mil ddélares. La condena dictada por el
Tribunal Oral Federal N 4, fue confirmada por la Sala IV de la Cdmara Nacional de
Casacién Penal. Actualmente el caso se encuentra en la Corte Suprema de Justicia
porgue la condenada interpuso un recurso de queja por apelacion denegada.

Este fallo constituye un primer leading case en materia de recuperacién de activos en la
Argentina, en la medida que asigna al decomiso de bienes un lugar prioritario dentfro de
las herramientas legales existentes para perseguir delitos econdmicos y de corrupcion. En
primer lugar, establece que el decomiso no necesita estar ligado a una sentencia
condenatoria en materia penal; puede ordenarse de manera independiente basado en
requisitos mas flexibles que los exigidos legalmente para dictar una condena.

El fallo sostiene que "“...Ia politica criminal mds equitativa y eficaz de los paises en materia
de recuperacién de activos provenientes de conductas ilicitas, se orienta ahora, no
solamente hacia acciones independientes o paralelas a la accidén penal centrada en la



condena, sino a ejercitarlas en un dmbito civil o administrativo. Todo ello, a través de
acciones de investigacion financiera a cargo de unidades judiciales o administrativas
multidisciplinarias de alto nivel de capacitacién para encarar este tipo de proceso...”.

A pesar de no profundizar en estos diferentes aspectos, si muestra con mucha claridad el
rol central que las tareas de investigacién financiera de delitos cumplen para dar
seguimiento y escrutinio intensivo sobre personas, andlisis de operaciones, rastreo,
identificacién y congelamiento de bienes con miras a su posterior decomiso. Este tramo del
fallo alerta sobre el papel del sistema financiero y las UIF's a los fines de la prevencion y
deteccién de transferencias del producto del delito. De este modo, el fallo reconoce el
principio de fransparencia financiera, de conformidad con las exigencias previstas en el
articulo 52 de la Convencidn de Naciones Unidas contra la Corrupcién, donde se
establece la obligacién para los Estados partes de adoptar medidas internas destinadas a
exigir y garantizar que las instituciones financieras verifiquen la identidad de los clientes y
destinatarios finales de operaciones que involucren valor elevado, asi como también el
mayor escrutinio sobre personas politicamente expuestas, y el control sobre el sistema
financiero para impedir el establecimiento de bancos cdscaras o que no estén dfiliados a
un grupo financiero sujeto a regulacion. Todos estos recaudos conforman el nicleo bdsico
de herramientas de prevenciéon y control del lavado de activos, disenado a nivel global e
implementados a nivel local, como uno de los presupuestos necesarios para el desarrollo
de una accidn exitosa en términos de recuperacion.

En segundo lugar, el fallo establece: “...las fendencias actualmente dominantes en la
lucha contra delitos tales como el narcotrdfico, el crimen organizado, el fraude y la
corrupcion, incorporan nuevas sanciones dirigidas hacia el patrimonio del delincuente, en
donde el decomiso constituye uno de los instrumentos mds importantes...”. Asi, traza el
distingo de dos acciones diferentes, una orientada a la persona y ofra orientada a los
bienes. Si la primera procura determinar la responsabilidad por el delito cometido, la
segunda busca determinar el origen de bienes identificados y sospechados de estar
conectados a una actividad delictiva. Estas dos opciones sugeridas en el fallo permiten
frabajar sobre dos esquemas de recuperacién diferentes en funciéon de los objetivos y el
procedimiento de decomiso implementado.

El modelo cldsico de decomiso es concebido, en nuestra tradicién juridica, como una
pena, de modo que, el cardcter punitivo que posee el instituto define un objetivo
sancionatorio contra la persona vy, por lo tanto, la accién se dirige contra ésta Ultima. De
alli que se lo identifique como decomiso in personam. Cuando el modelo de decomiso
responde a este esquema, la prueba sobre el origen ilicito de los activos debe respetar el
sistema de garantias constitucionales que hacen al debido proceso. En consecuencia, el
Ministerio PUblico tiene la carga de probar que los activos son el producto de un delito
sancionado penalmente. Por el contrario, si el decomiso es disenado con un objetivo
reparatorio del dano producido, puede instrumentarse como una accién civil dirigida
directamente contra los bienes patrimoniales reputados de ilicitos. En este caso, el
procedimiento responde a una accién in rem, y , permite perseguir juridicamente el
pafrimonio de forma independiente a la suerte corrida por en el proceso penal. Pero
también, facilita hacerlo con estdndares probatorios flexibles que autorizan el uso de
cargas probatorias dindmicasl?2. Ademds, tiene la ventaja de eludir un problema estructural
en la investigacién de delitos econdmicos y corrupcién: la innumerable cantidad de casos
con imputados en estado de rebeldia o inclusive sobreseidos por causa de muerte, donde
la accién penal se detiene por la imposibilidad legal de realizar un juicio en ausencia del
acusado; en estos casos el decomiso in rem permite proseguir confra los bienes
identificados.



En este sentido, el fallo reconoce que en materia de delitos vinculados a la corrupcién “...
el decomiso cumple una funcién reparatoria del dano social causado, por lo que resulta
importante otorgarle un sentido de restauracién de la justicia y restablecimiento del
equilibrio perdido, destinado a recuperar para la comunidad los activos obtenidos o
utilizados en la comision de delitos socialmente danosos”. En este punto lo novedoso del
fallo consiste en que traza una relaciéon clara entre el decomiso de bienes y el dano social
producido fundando el sentido restaurador de la recuperacién de fondos publicos. En
orden a satisfacer dicho fin se acogid la tesis que establece la devolucién social de los
activos como forma adecuada de restitucion del dinero robado por la corrupciéon. Pero
también refuerza la reformulacién del decomiso como instrumento civil eficaz y adecuado
para perseguir la corrupcidn por vias juridicas no penales.

El fallo dictado en el caso Maria Julia Alzogaray abre la puerta a que el decomiso de
bienes se desprenda de la nocidon juridica tradicional que lo concibe como pena
accesoria y comience a ocupar un lugar central en el disefno de herramientas politico
criminales adecuadas a las complejidades planteadas por la criminalidad econdmica vy la
corrupcién. Sin embargo, a pesar de la claridad expositiva de este segmento de la
sentencia vy, la existencia de una orden de decomiso dictada en confra de la acusada,
aun no se ha podido ejecutar judicialmente sobre bienes por el valor correspondiente.

La confesion de los acusados en el caso IBM Banco Nacion

En la investigaciéon judicial llevada adelante por el escdndalo IBM BNA se pagaron
sobornos a funcionarios publicos del banco para la digitacion del pliego de bases y
condiciones del proyecto centenario, cuyo objetivo era la modernizacidén del sistema de
computadoras de las sucursales del banco a nivel nacional. En este caso, que ya lleva en
la justicia 14 afnos de investigacién, se logré identificar una serie de bienes y repatriarlos al
pais. Estos bienes fueron localizados en cuentas bancarias abiertas en suiza y ascienden a
un total de 4,5 millones de délares. La repatriacién de estas sumas de dinero fue posible
porque dos de los imputados en la causa, Alfredo Aldaco y Genaro Contartese confesaron
haber recibido “gratificaciones” por la redaccién de los pliegos que finalmente fueron
adjudicados a la empresa multinacional.

1

Segun el procesamiento dictado por el juez de la causa “... Genaro A. Contartese
reconocio la titularidad de la cuenta Flexi abierta en el Banque Privée Edmond de
Rothschild en Ginebra, indicando que ya poseia cuenta en el exterior (...). En cuanto al
origen del dinero alli depositado -U$S 1.439.943-, sefalé Contartese que hacia fines de abril
0 en los primeros dias del mes de mayo de 1994 -una vez que la licitacion 60/93 habia sido
adjudicada a IBM Argentina S.A. y sus socios-, Marcelo Cattaneo se entrevistd con él,
indicandole que la empresa informdtica estaba interesada en hacer un reconocimiento a
algunos directores del banco que habian actuado en el contrato, y que dicha
gratificacién se efectivizaria en la forma que dispusieran quienes la recibieran, sugiriéndole
que le informara el nimero de alguna cuenta en el exterior, para efectuar el depdsito de
la suma ofrecida. Segun relatd, le informd a Marcelo Cattaneo el teléfono de la Banque
Privée Edmond de Rothschild, luego de lo cual se desentendid del tema, hasta que supo
del dinero depositado en su cuenta. Por su parte, Alfredo Aldaco efectud similares
manifestaciones a las vertidas por Contartese, pero aportando mayores precisiones
respecto de las reuniones mantenidas con Marcelo Cattaneo y situdndolas en una época
distinta (fs. 12882/12896). Asi fue que describid una entrevista mantenida con Marcelo
Caftaneo hacia fines de febrero de 1994, la que tuvo su ocurrencia por la tarde en su
despacho del BNA y la que no durd mds de quince minutos. Sefialéd que en dicho
encuentro, el nombrado Cattaneo le manifestd que finalmente el Directorio del BNA habia
aprobado un proyecto centralizado que seria llevado adelante por IBM Argentina S.A..
Continu¢ refiiendo que Cattaneo le habia indicado que IBM habia tomado una serie de




seguros muy altos y que como el Directorio del banco cumpliria los contratos, ellos no
tendrian que usarlos, motivo por el cual IBM queria gratificar a algunos directores de la
institucion, ofreciéndole la suma de USS 3.000.000, frente a lo cual, le contesté “que lo iba a
pensar”. En una nueva reunién, la que -segun sus dichos- ocurriera a los dos o tres dias de
la_antes senalada, le manifesté a Marcelo Cattaneo que aceptaba el ofrecimiento,
solicitdndole aquel que abriera una cuenta donde girarle el dinero, lo que hizo, sequn

manifestd, hacia fines de febrero de 1994....."

La extension de la cita se justifica por si sola en la medida que demuestra con un grado de
evidencia probatoriac mds que razonable que los dos acusados recibieron dinero
procedente del pago de un soborno ofrecido por una empresa multinacional. Grado de
evidencia corroborado posteriormente con la identificacion del dinero en las cuentas
bancarias denunciadas por los funcionarios publicos confesos. Esta prueba facilitdé a que la
justicia argentina repatriara el dinero hacia la Argentina. En el caso no se profundizé sobre
las posibilidades del decomiso civil de dichas sumas de dinero, ya que la justicia se limité a
mantener el dinero embargado en una cuenta bancaria a nombre del tribunal
interviniente en el proceso.

Estos dos casos son importantes porque en ellos se tomaron decisiones propias de un
procedimiento de recuperacion. En IBM la repatriacion del dinero a nuestro pais involucrd
una clara devolucién de activos al Estado requirente en virtud de la existencia de pruebas
claras que demostraban la conexidn entre los bienes vy el ilicito que les dio origen. En el
caso Maria Julia, si dicté una sentencia de decomiso que, aun cuando actué como pena
accesoria en virtud del articulo 23 del cédigo penal, se pronuncid expresamente sobre la
posibilidad de decomisar sin necesidad de una condena previa. Tanto el pronunciamiento
por el decomiso como devolucion anticipada del caso IBM, son dos muestras claras sobre
las posibilidades reales de llevar adelante procesos de recuperacion. Sin embargo, en
ambos casos la justicia penal no logré avanzar mds alld de eso: ni ejecutd el decomiso
ordenado, ni decomisd los activos incautados, aun cuando en los dos casos habia
sobradas razones legales para hacerlo.

I Recuperacion de activos por vias alternativas al decomiso.

IBM BNA es un caso paradigmdtico porque la confesidn realizada por los acusados dentro
del proceso penal y el marco de su declaracién indagatoria posee la entidad suficiente
para facilitar la prueba del origen ilicito de los bienes trasferidos hacia cuentas bancarias
suizas. La repatriacién de estas sumas de dinero, que fue posible gracias a que la
informacion fue proporcionada originalmente por uno de los acusados, no tuvo como
correlato una orden de decomiso de bienes, ni decisién juridica alguna ordenando la
disponibilidad de activos a favor del Estado. El cardcter accesorio que tiene el decomiso
en la legislacion argentina constituyd un primer obstdculo en este sentido, al que se sumo
la falta de cierto activismo judicial frente a un supuesto de confesion de ilicitud.

Debido a que el nicleo probatorio necesario para recuperar dinero proveniente de delitos
de corrupcion consiste en establecer una conexidn (que segun el estdndar probatorio serd
razonable, probable, suficiente, indubitable) entre los activos y una actividad ilicita que les
da origen, un problema a solucién es definir como proceder en casos donde esta
conexiéon estd probada razonablemente, pero el sistema legal condiciona la recuperacion
al dictado de una sentencia condenatoria. En este tipo de situaciones, el requisito de
condena es un obstdculo que impide resolver situaciones muy claras en las que los
acusados de corrupcidén terminan beneficidndose de la ineficacia general del sistema
judicial frente a estos delitos.



La experiencia ensayada en los diferentes casos exitosos de recuperacion de activos y, las
reglas vigentes en el capitulo V de la UNCAC, permiten identificar tres caminos bdsicos
para recuperar activos sorteando el obstdculo de condena previa.

Una primer via alternativa ensayada y disefada para casos especiales permite eludir el
requisito de condena cuando los acusados no pueden ser llevados a juicio porque han
fallecido, se han fugado o estdn en estado de rebeldia. En este tipo de situaciones, es
materialmente imposible juzgar la conducta penal de los acusados, sin perjuicio de los cual
se puede determinar el origen llicito de activos, siempre que se establezca
razonablemente la conexidén entre estos y una actividad criminal previa. No proceder al
decomiso de bienes en estos casos vy, facilitar la transferencia de los activos a herederos de
los acusados o, permitir que su libre disponibilidad por parte de actores que no estdn a
derecho, es injusto y no desalienta ni sanciona la corrupcién. La prohibicidén de juicio in
ausencia que, es una garantia bdsica del proceso penal, no puede limitar aqui el
desarrollo de acciones sobre los bienes. Por ello, en estos casos el decomiso puede
proceder sin la exigencia de una condena. El articulo 54.1.c de la UNCAC contempla los
casos de fuga, ausencia y fallecimiento de acusados, pero también incluye la férmula
“...casos apropiados...” para todo ofro supuesto donde haya pruebas suficientes y
razonables sobre el origen ilicito de los activos como los casos de confesibn o de
informacién proporcionada por los acusados.

Una segunda alternativa posible es el modelo de restitucion anticipada de bienes
ensayado en los casos Fujimori y Marcos. En estos dos casos se logré acordar con el Estado
requerido la restitucidn de activos de manera anticipada a la celebracion del juicio
definitivo, debido a que los bienes habian sido identificados en jurisdiccion Suiza y por
aplicacion de la ley suiza de asistencia legal internacional en asuntos criminales (EIMP) se
facilité la repatriacién al Estado requirente de los activos, ya que estaba suficientemente
probado que los activos provenian de la corrupcion. Este modelo de trabajo posibilitd
recuperar activos saltfando el momento del decomiso. En el caso Marcos estos acuerdos
incluyeron una serie de requerimientos consistentes en que Filipinas entablara cargos
criminales, iniciara procedimientos de confiscacién contra Marcos y, confirmara mediante
resolucién judicial que los activos provenian de la corrupcion29,

La UNCAC recogid estas experiencias instrumentando un modelo de restitucion vy
disposicion de activo regulado en el articulo 57. Uno de los aspectos mds importantes
reside en que el Estado requerido se encuentra autorizado a renunciar al requisito de
exigirle al Estado requirente una sentencia firme a cambio de restituir activos. Si los activos
provienen de delitos de peculado, malversacidn de caudales o lavado de activos
procedentes de estos dos delitos precedentes, el Estado requerido puede renunciar al
requisito de sentencia firme. Si los activos provenientes de cualquier otro delito previsto por
la Convencién, el Estado requirente deberd acreditar razonablemente la propiedad
anterior sobre los bienes o, el Estado requerido reconocer la existencia de danos causados
al Estado requirente como base suficiente para la restitucion. En esta regla ingresan los
supuestos de pago de sobornos a funcionario publico: el dinero proviene de la corrupciéon
y por lo tanto tiene un origen ilicito, pero puede no provenir de las arcas publicas. Por ello,
una solucién podria ser que el Estado requerido reconozca en estos casos que el Estado
requirente sufrié un perjuicio por el pago de coimas (57.3.b). Esta Ultima solucion es
adecuada para los supuestos de fraudes contra el Estado contactados con el pago de
sobornos a funcionarios publicos.

Una tercera opcidon alternativa al decomiso posterior a la condena, consiste en fomentar
mecanismos de devolucién voluntaria de activos, negociada con los acusados a cambio
de morigeraciones en la sancién penal a recibir por el delito cometido. Esta opcidén puede
ser razonable para aquellos casos donde el origen ilicito del dinero esté probado y existan
pruebas de cargo con entidad suficiente para condenar a los autores del delito. En el caso



Sani Abacha se utilizé este procedimiento como una manera alternativa de recuperar
activos de parte de los acusadosl. Las devoluciones voluntarias pueden instrumentarse de
diversa forma segun la estipulacion de las partes. Pueden consistir en transferencia de
derechos sobre acciones societarias, transferencias bancarias, depdsito de sumas de
dinero, cesidon de propiedades, etc. En todos los casos el efecto directo es que el Estado
pasa tener libre disposicidon sobre los activos transferidos en su favor. En el caso de IBM
BNA., a la confesion de uno de los acusados le siguid una manifestacion de conformidad
para que el juez a cargo del caso dispusiera de los activos.

VIil. Conclusiones

La persecucién penal de la delincuencia econdmica y la corrupcion demostrd a lo largo
de los anos las dificultades inherentes al sistema penal para investigar y sancionar
adecuadamente este tipo de delitos. Este problema es mayor en el contexto de sistemas
judiciales atravesados por una fuerte selectividad del sistema penal donde la condena de
los débiles garantiza la impunidad de los poderosos. Los diferentes casos estudiados
demuestran la necesidad de apostar a nuevos ensayos en la busqueda de sancién vy
control de la actividad delictiva readlizada en la confluencia de actores politicos vy
econdmicos.

La recuperacién de activos es un modelo que facilita ensayar una estrategia radicalmente
diferente por una serie de razones. En primer lugar, porque contribuye a enfocar la
corrupcién y el delito econémico como algo mds que delitos que lesionan la integridad, el
patrimonio o el orden econdmico; esto es, permite pensarlos como prdcticas que
producen dano social y por lo tanto afectan derechos humanos. El enfoque del dano
social encastra con el desarrollo de procesos de recuperacion de activos porque el uso
adecuado de éstos facilita reparar el dano social producido a gran escala. Los “casos
exitosos” de recuperacién son una muestra testigo en este sentido. Ademds, como todo
proceso de recuperacion involucra una instancia de restitucion, la devolucién social del
dinero robado por corrupcion repara vy, simbdlicamente, demuestra que vale la pena
pelear contra los corruptos. Por el contrario, la estrategia de persecucién penal
permanece anclada a una racionalidad que busca el castigo sin preocuparse por el
perjuicio producido por el robo de activos. AUn hoy, la estrategia penal conserva una
reminiscencia casi religiosa fortalecida por el discurso moral sobre la corrupcidén. Todo
pareceria dar a entender que, en definitiva, castigar al corrupto, busca una ‘“cierta
expiacién de pecado” que, en la légica del derecho penal racionalizado en el Estado
moderno, equivale a una lesidn a la integridad y probidad en la funcidn publica.

Recuperar activos partiendo del presupuesto de reparar el dano social producido facilita
asi desarrollar una estrategia novedosa para perseguir corrupcion y delitos econdmicos, en
cuanto se focaliza a perseguir bienes patrimoniales y no personas. Esta linea de trabajo
supone también un presupuesto politico criminal claro: evitar el financiamiento de
mercados de corrupcion y desarticularlos.
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