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Resumen

(Quién es la victima de la corrupcion sistémica? La respuesta tradicional en el
derecho es “todos” y “nadie”, o la misma administracion piblica. Cuando los
fondos del Estado se usan de modo indebido o desaparecen, como maximo, la
victima es el Estado. Por lo tanto, solamente el Estado tendria legitimacion para
iniciar acciones legales vinculadas con los activos robados o recibir una restitucion
de estos. Pero ese concepto consensuado, de larga data, ahora esta cambiando.
Activistas y abogados han comenzado a argumentar que, cuando se trata de
corrupcion perpetrada de manera sistematica, no son solamente los estados, sino
también las personas, las comunidades y la sociedad en su conjunto quienes sufren
pérdidas y necesitan ser representados y recibir reparaciones.

Los tribunales estan comenzando a apoyar esta idea, sobre la base del derecho
de los derechos humanos que se ha desarrollado, en gran parte, en el contexto de
casos de delitos atroces, que ahora se trasponen al ambito de la lucha contra la
cleptocracia. Las investigaciones anteriores se han centrado en la recuperacion de
activos en los estados exportadores de capital, y como deberian restituirse a las
personas del pais al cual le fueron saqueados. El presente articulo retine, por
primera vez, el derecho internacional de referencia sobre el tema y sistematiza los
casos presentados ante los tribunales del pais saqueado. Se centra en los estados de
América Latina, porque generalmente sufren ambas problematicas: se ven
afectados por la corrupcion sistémica desde las esferas mas altas, y han estado a la
vanguardia en conjugar el derecho internacional de los derechos humanos, la
participacion de las victimas en procesos penales y las normas internacionales
contra la corrupcion. Plantea que las victimas desean participar en los juicios sobre
corrupcion no solo para obtener reparaciones, sino también para acceder a los
expedientes a efectos de obtener informacion que permita impulsar nuevas
investigaciones y para monitorear la diligencia y las decisiones estratégicas de los
fiscales. Por ltimo, también destaca los modos —a veces, indirectos— en los
cuales el derecho internacional se implementa en los tribunales nacionales; lo cual,

362962-Conn_Jrnl_Intl_37-1_Text.indd 4 2/7/22 11:01 AM




EMPODERAR A LAS VICTIMAS DE CORRUPCION A GRAN ESCALA: ;UNA NUEVA TENDENCIA? 2022

en este caso, implica no solamente movimientos verticales desde los organismos
internacionales hacia los tribunales nacionales, sino también movimientos
horizontales desde un area tematica hacia otra.
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(Quién es la victima de la corrupcion sistémica? Cada vez mas, la corrupcion
a gran escala ya no corresponde a los escenarios individuales episodicos y de
excepcion alrededor de los cuales se construyo gran parte de las normas contra la
corrupcion. Tampoco es simplemente una cuestion de que los ciudadanos tengan
que compensar los salarios bajos de policias, docentes o emisores de licencias para
poder obtener sus servicios. Mas bien, la corrupcion a gran escala, que también se
denomina cleptocracia o corrupcion sistémica, implica que funcionarios de alto
rango usen y transformen la totalidad del aparato del Estado, desde los niveles mas
altos, para beneficio privado. Eso significa que funcionarios estatales o privados no
solamente solicitan y aceptan sobornos para canalizar oportunidades de negocios
hacia intereses particulares o para crear empleos o proyectos fantasma, sino que
también utilizan el control que ejercen sobre legisladores, reguladores y jueces, o
sus alianzas con estos, para crear leyes y reglamentaciones que permitan el saqueo
del Estado y garanticen la impunidad de tales acciones. La corrupcion se ha
transformado en la raison d’etre del Estado mismo.

Si bien la corrupcion no es un problema nuevo, la globalizacién ha aumentado
su magnitud, la facilidad y el alcance con que pueden realizarse los movimientos
de dinero y, por lo tanto, el lavado de dinero, lo que hace que los cleptocratas
tengan mas posibilidades de ocultar el producto de la corrupcion a gran escala. La
asistencia internacional y los flujos comerciales pueden verse cercenados incluso si
se han establecido “salvaguardas” para evitar tal menoscabo. El ocultamiento de
los beneficiarios finales, las jurisdicciones que protegen el secreto bancario y el
aumento descomunal en el nimero de “facilitadores”—estudios de abogados,
firmas de contadores y consultores, y otros— han hecho que resulte mas sencillo
crear capas de titularidad global que vuelven mas complejo realizar un seguimiento
del dinero. Las enormes cifras de dinero generadas por actividades ilegales —
desde trafico de drogas hasta trata de personas, minerales, madera y vida
silvestre— constituyen una fuente inagotable para financiar, y ocultar, la
cleptocracia. En la actualidad, las redes de delincuencia organizada se encuentran
aliadas con élites y funcionarios “legitimos” que aceptan sobornos para crear
sistemas entrecruzados que controlan territorios, poblaciones y recursos. Los
estados con instituciones fragiles o inexistentes y con niveles de desigualdad
crecientes han facilitado maniobras para que los recursos del Estado vayan a
manos de unos pocos. El ejemplo mas reciente de esta situacion son los
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sefialamientos que surgieron en todo el mundo sobre fraude y otras conductas
indebidas en el gasto o las contrataciones relacionadas con la pandemia’. Lejos de
ser estados fallidos, estos son estados que funcionan muy bien para esos pocos,
pero no para el bien comtn. Una estimacion reciente sefialo mas de 60 paises en
los cuales la corrupcion a gran escala es el “sistema operativo™.

La respuesta tradicional del derecho a la pregunta de quiénes son las victimas
en casos de corrupcion a gran escala es “todos” y “nadie”, o la misma
administracion publica. Cuando los fondos del Estado se usan de modo indebido o
desaparecen, como maximo, la victima es el Estado. Por lo tanto, solamente el
Estado esta legitimado para iniciar acciones legales vinculadas con los activos
robados o recibir una restitucion de estos. Cuando los activos se encuentren en el
extranjero, deberian ser repatriados al Estado afectado. Y cuando los
procedimientos se lleven a cabo en el ambito interno, solamente el Estado puede
representar los intereses del pueblo en los procesos —penales o administrativos—
para recuperar sus pérdidas. Hasta hace poco, esta era la opinion general.

No obstante, ese criterio esta cambiando lentamente. En la ultima década
aproximadamente, activistas y abogados han comenzado a argumentar que no
son solamente los Estados, sino también las personas fisicas, las comunidades
y también la sociedad, los que sufren pérdidas y necesitan ser representados y
recibir reparaciones en casos que implican corrupcion a gran escala®. Estos
argumentos provienen, en parte, de las experiencias de captura del Estado y de
las dificultades para hacer que los lideres corruptos y los responsables de las
empresas rindan cuentas por sus actos, como asi también de los antecedentes
de desarrollo del derecho humanitario y de los derechos humanos con respecto
a derechos de las victimas. En la actualidad, el movimiento de las bases hacia
arriba (bottom-up) que cobra impulso actualmente reconoce las consecuencias
de la corrupcion a gran escala para los derechos humanos, y procura que estas
se reflejen en las politicas y en la jurisprudencia.

América Latina desempefia un rol destacado en las conversaciones sobre
corrupcion y derechos humanos, que ha hecho que la lucha contra la corrupcion
pase de ser una preocupacion de tecndcratas a un movimiento popular®.

2 Why Fighting Corruption Matters in Times of COVID-19, TRANSPARENCY INT’L (28 de
enero de 2021), https://www.transparency.org/en/news/cpi-2020-research-analysis-why-fighting-
corruption-matters-in-times-of- covid-19.

3 Ver, en general, SARAH CHAYES, THIEVES OF STATE (2015).

4 Ver, p. ej., Grupo de Trabajo Intergube [ de Composicion Abierta sobre Recuperacion
de Activos , Good Practices in Identifying the Victims of Corruption and Parameters for their
Compensation, CAC/COSP/WG.2/2016/CRP.1 (4 de agosto de 2016),
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/WorkingGroups/workinggroup2/2016-August-
25-26/V1604993e.pdf.

S Ver, p. ¢j., 9and10news Site Staff, Mass Protests Held Against Brazil President Bolsonaro,
9&10 NEWS (13 de septiembre de 2021), https://www.9and10news.com/2021/09/13/mass-
protests-held-against-brazil-president- bolsonaro/; Astrid Suarez & Regina Garcia Cano, 4

look at what has prompted thousands to protest across Colombia, GLOB. NEWS (10 de

mayo de 2021, 1:47 PM), https://globalnews.ca/news/7848667/colombia-protests- explained/;
Giovanni Batz, Guatemala’s National Strike Demands Structural Change, NACLA REP. (7
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Lentamente, los casos de la region estan comenzando a reflejar el nuevo
pensamiento sobre los derechos de las victimas, aunque en otros casos los
tribunales han reiterado la antigua percepcion del Estado como la tnica victima. El
debate refleja la importancia de la cuestion en América Latina, donde la corrupcion
a gran escala, a menudo combinada con el alcance extendido de la delincuencia
organizada, es una cuestion de interés piiblico sumamente prominente®. América
Latina también ha estado a la vanguardia de las luchas para hacer valer y
formalizar los derechos de las victimas de violaciones de derechos humanos,
incluidas las obligaciones de los Estados de prevenir estos delitos y brindar
resarcimiento a sus victimas.

Este movimiento emergente, que se describe por primera vez en ese articulo
es, en algunos sentidos, sorprendente. En las normas sobre derechos humanos
existen pocas obligaciones vinculantes directas sobre la lucha contra la corrupcion,
lo cual, hasta hace poco, ni siquiera habia sido reconocido de manera generalizada
como un problema relacionada con los derechos humanos. La Convencion de las
Naciones Unidas Contra la Corrupcion, que se describe a continuacion, contiene
obligaciones para los Estados que se implementaran “de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico.” Y aun asi, los tribunales
usan cada vez mas la jurisprudencia desarrollada a partir de obligaciones hacia las
victimas de delitos relacionados con derechos humanos -- en primer lugar a nivel
internacional y regional, y luego ampliamente incorporada en los casos internos --
en areas nuevas como la lucha contra la corrupcion. Este articulo plantea un
analisis de como casos contra la corrupcion con enfoque de derechos humanos han
utilizado y adoptado el lenguaje de los esfuerzos sostenidos durante décadas en la
region por identificar, investigar y juzgar violaciones graves de derechos humanos,
entre ellos crimenes de lesa humanidad, desapariciones forzadas, ejecuciones
extrajudiciales y torturas. De igual manera, los debates sobre las reparaciones por
hechos de corrupcion se basan en parte en experiencias previas con dafos difusos
en casos ambientales y relacionados con cambio climético. En otras palabras, el
derecho internacional se esta desplazando no solo hacia los sistemas nacionales,
sino que también los preceptos desarrollados en un area del derecho estan
migrando hacia otras.

Este articulo plantea que la lucha por el acceso de las victimas a informacion,
participacion y reparaciones para quienes se han visto perjudicados por actos de
corrupcion a gran escala es un paso adelante en los esfuerzos para combatir con
eficacia la corrupcion sistémica y la cleptocracia de tres modos. En primer lugar, la
participacion de las victimas, ya sea en forma directa o a través de una

de septiembre de 2021), https://nacla.org/guatemala%E2%80%99s-national-strike-demands-
structural-change.

© ;Qué piensan las personas? Corrupcion en América Latina y el Caribe, TRANSPARENCY
INT’L (23 de septiembre de 2019), https://www.transparency.org/es/news/what-people-think-
corruption-in-latin-america-the-caribbean (“el 85 % de las personas creen que la corrupcion
en el gobierno representa un gran problema”).
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organizacion que las represente, puede hacer surgir nueva informacion y ayudar a
desentrafiar tramas y redes complejas. Esto permite que quienes llevan adelante
campafias contra la corrupcion aten cabos, encuentren pistas y abran nuevas lineas
de investigacion. En la préctica, este criterio basado en el acceso se asemeja
bastante a los argumentos a favor de la libertad de informacion y el acceso a la
justicia.

En segundo término, la participacion transparenta procedimientos en los que,
de otro modo, podria existir el riesgo de que los fiscales o los jueces entren en
componendas o acuerdos preferenciales con las partes acusadas de corrupcion. Los
incentivos para los fiscales —sea porque ellos mismos son complices o
simplemente porque es dificil y costoso enjuiciar a actores politicos y econdomicos
poderosos en casos complejos rodeados de un gran secretismo— serian alcanzar un
acuerdo, de manera rapida y discreta, o pasar por alto todos los casos excepto los
de mayor notoriedad. A menudo, los jueces necesitan presion externa para analizar
casos con dafios complejos y cuestiones de causalidad. Cuando mas alta sea la
posicion del imputado en el gobierno o en elites privadas, y cuanto mas sistémica
sea la corrupcion, mas probable sera que en las investigaciones y los procesos se
alcancen acuerdos de no enjuiciar, o que los juzgamientos estén caracterizados por
la incompetencia, el extravio de expedientes o desconocimiento del paradero de los
testigos, entre otros.

En tercer lugar, son las victimas quienes soportan en mayor medida la falta de
servicios o de personal, la infraestructura inexistente, insegura o de mala calidad, o
la apropiacion de tierras y dafios ambientales que son el resultado de numerosas
tramas de corrupcion. Si bien, en algunos casos, estos efectos se difunden por toda
la sociedad, en muchos casos hay victimas concretas. Las personas o comunidades
especificas que se ven afectadas de manera diferencial, por lo general ya se
encuentran en una situacion de marginacion o vulnerabilidad. Ademas, las
organizaciones de la sociedad civil y los grupos de victimas suelen ser quienes
aportan informacion sobre los acuerdos corruptos, y son atacados por sus acciones
de incidencia u oposicion. A veces, como en el caso de la activista por los derechos
ambientales e indigenas Berta Caceres’, estas personas son asesinadas. Dar un
rostro humano a las consecuencias reales de la corrupcion a gran escala ayuda a
poner en claro cuéles son los riesgos y a generar apoyo publico para las
investigaciones y los juicios. En ultima instancia, ayuda a volver a construir la
confianza ausente o debilitada en las instituciones publicas, un requisito
indispensable para que la democracia funcione.

7 Ver Nina Lakhani, Backers of Honduran Dam Opposed by Murdered Activist Withdraw
Funding, THE GUARDIAN (4 de junio de 2017, 6:30 hora del Este),
https://www.theguardian.com/world/2017/jun/04/honduras-dam-activist- berta-caceres (que
describe la violencia en las comunidades y los homicidios de renombrados activistas que se
oponian a la construccion de la represa Agua Zarca en el rio Gualcarque, en Honduras). Ver
también NINA LAKHANI, WHO KILLED BERTA CACERES? DAMS, DEATH SQUADS,
AND AN INDIGENOUS DEFENDER’S BATTLE FOR THE PLANET (2020).
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La Parte I de este articulo explica la evolucion del derecho internacional sobre
los derechos de las victimas a acceder a procedimientos y a reclamar reparaciones
en casos de corrupcion a gran escala. La Parte II considera casos surgidos de
Ameérica Latina que muestran con claridad las influencias duales del derecho de la
ONU contra la corrupcion y las decisiones previas de los tribunales, basadas en
derechos humanos, sobre los derechos de acceso amplio a la informacion y de
participacion que corresponden a las victimas. La Parte III vuelve a abordar las
normas internacionales sobre reparaciones y su posible aplicacion a la corrupcion a
gran escala. La Parte IV se refiere a riesgos, dificultades y objeciones. La Parte V
concluye con algunas recomendaciones para impulsar esta agenda.

1. La evolucion de las normas sobre corrupcion y derechos humanos

A partir de la década de 1970, y con un impulso acelerado en el siglo XXI, los
Estados comenzaron a iniciar acciones legales contra empresas vinculadas con su
jurisdiccion acusadas de sobornar a funcionarios extranjeros, en el marco de la Ley
de Précticas (Corruptas en el Extranjero (Foreign Corrupt Practices Act) de
Estados Unidos, la Ley sobre Sobornos (Bribery Act) del Reino Unido y otras
leyes similares®. Casi todos los casos exitosos se resolvieron en acuerdos previos al
juicio mediante el pago de abultadas multas a los departamentos de hacienda
estadounidense o britanico. El dinero no se devolvia al pais donde tuvo lugar el
hecho de soborno. Eventualmente, las criticas vertidas a esta situacion llevaron a
que los estados que iniciaban acciones legales desarrollaran estrategias mas
creativas y con mayores matices para restituir activos al pais de origen sin que
estos retornaran a las mismas estructuras corruptas que habian exigido pagos
ilicitos en primer lugar.

Estados Unidos, por ejemplo, cre6 la Iniciativa de Recuperacion de Activos
Afectados por la Cleptocracia (Kleptocracy Asset Recovery Initiative) del
Departamento de Justicia’. En unos pocos casos, los activos fueron asignados a
fines de desarrollo' y, en un caso (BOTA Foundation en Kazajistan), se cre una

8 Ver, en general, Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE) (para
consultar un compendio de leyes similares); Ley de Practicas Corruptas en el Extranjero (Foreign
Corrupt Practices Act, FCPA) de 1977, 15 U.S.C. §§ 78dd-1-78dd-3; Ley sobre Sobornos
(Bribery Act), 2010, c. 23 (Reino Unido),
https://www.legislation.gov.uk/ukpga/2010/23/contents.

° Ver, p. ej., Money Laundering and Asset Recovery Section, THE U.S. DEP’T OF JUST.
https://www.justice.gov/criminal-mlars.

1 LARISSA GREY ET AL., FEW AND FAR: THE HARD FACTS ON STOLEN ASSET
RECOVERY 5 (2014), https://www.oecd.org/dac/accountable-effective-
institutions/Hard%20Facts%20Stolen%20Asset%20Recovery.pdf.

362962-Conn_Jrnl_Intl_37-1_Text.indd 10 2/7/22 11:01 AM




EMPODERAR A LAS VICTIMAS DE CORRUPCION A GRAN ESCALA: ;UNA NUEVA TENDENCIA? 2022

fundacion independiente, supervisada por diversas instituciones y organizaciones
de sociedad civil interesadas, para distribuir los fondos!.

Por sobre todo, cambid la percepcion de la corrupcion. Hasta la década de
1990, los teoricos tenian opiniones divididas respecto de si la corrupcion debilitaba
la economia o mas bien lubricaba los engranajes del crecimiento econdmico.
Incluso después de que las instituciones financieras declararon oficialmente la
guerra contra la corrupcion a mediados de la década de 1990, la parte agraviada
atn era solamente el Estado, que se veia privado de los ingresos destinados al
desarrollo. En general, la corrupcion se entendia como una aberracion, una
excepcion a las normas de buen gobierno que debia extirparse de raiz. Los tonos
moralizantes de quienes impulsaban la modernizaciéon —habitualmente,
provenientes de un pais desarrollado— parecian impregnar el debate!'2.

A partir de la década de 2010, la mayor consideracion otorgada a los derechos
econdmicos, sociales y culturales, y el impacto evidente de la corrupcion a gran
escala sobre los servicios publicos, llevo a una nueva consideracion de la
corrupcién como una cuestion de derechos humanos. En 2009, el Consejo
Internacional sobre Politicas de Derechos Humanos (una ONG) publicé un
informe sobre el tema'?. El Consejo de Derechos Humanos de las Naciones Unidas
publicé una serie de resoluciones, como asi también un informe, del afio 2015,
acerca del efecto negativo de la corrupcion sobre los derechos humanos'4. En
2019, 1a Comisién Interamericana de Derechos Humanos publicé un informe
innovador sobre el vinculo entre corrupcion y derechos humanos. Entre otras
conclusiones, la Comision escribio: A la luz de ese deber [...] las autoridades
estatales [...] deben iniciar sin dilacion una investigacion seria, imparcial y efectiva
por todos los medios legales disponibles y orientada a la determinacion de la
verdad de los hechos y el enjuiciamiento y eventual castigo de los autores. Durante
el proceso de investigacion y el tramite judicial, las victimas deben tener amplias
oportunidades para participar y ser escuchadas, tanto en el esclarecimiento de los
hechos y la sancion de los responsables, como en la busqueda de una justa
compensacion”!®. Al mismo tiempo, la Organizacion para la Cooperacion y el

"' Ver, en general, SWATHI BALASUBRAMANIAN & COLBY PACHECO, ACHIEVING
DEVELOPMENT IMPACTWITH AN INCLUSIVE ASSET-RETURN MODEL: THE CASE OF
THE BOTA FOUNDATION IN KAZAKHSTAN, IREX (2015),
https://www.irex.org/sites/default/files/node/resource/bota-case-study_0.pdf.

12 Ver, p. ej., 1a critica planteada por David Kennedy, The International Anti-Corruption
Campaign, 14 CONN. J. INT’L L. 455 (1999).

'3 Per INT’L COUNS. ON HUM. RTS. POL’Y, CORRUPTION AND HUMAN RIGHTS:
MAKING THE CONNECTION (2009),
https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/9B49DD6CB2609631492575BB001B82
1D- Corruption_HRts.pdf.

!4 Rep. del Consejo de Derechos Humanos, Doc. de la ONU A/HRC/28/73 (5 de enero de 2015).
' La Organizacion de los Estados Americanos [OEA], Comisién Interamericana de Derechos
Humanos [CIDH], Corrupcién y derechos humanos: Estandares interamericanos, en 107,

Doc. 236 (6 de diciembre de 2019)
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/CorrupcionDDHHES .pdf.
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Desarrollo Economicos (OCDE) también reconocio el vinculo y recomendd que
las empresas coordinen mas estrechamente sus actividades de diligencia debida
contra la corrupcién y a favor del cumplimiento de los derechos humanos'®.

El desarrollo de una serie de tratados internacionales, que culminaron en 2005
con la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion (UNCAC),
cambi6 la percepcion con respecto a quién se considera victima, quién tiene
derecho a participar en los procedimientos juridicos y quién es el sujeto de las
reparaciones. Por primera vez, la UNCAC establecio que las victimas de la
corrupcion tienen derechos. En varios articulos deja claro que el Estado no es la
Unica victima de la corrupcion, y que las partes perjudicadas tienen derechos de
acceso y a recibir una compensacion. Las obligaciones establecidas en los articulos
32y 35 son “duras” (planteadas con la formula imperativa “debera”, a diferencia
de gran parte de la Convencion). No obstante, dadas las diferencias en los sistemas
legales nacionales, las cuestiones especificas quedan a criterio de cada Estado. El
articulo 13(1) establece una politica de promocion de la participacion publica en
las iniciativas contra la corrupcion!”. El articulo 32(5) establece: “Cada Estado
Parte permitira, con sujecion a su derecho interno, que se presenten y consideren
las opiniones y preocupaciones de las victimas en etapas apropiadas de las
actuaciones penales contra los delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de
la defensa”. Resulta claro que, si la tnica victima de los delitos de corrupcion fuera
el Estado, este articulo seria innecesario, y tampoco incluiria la referencia a
“victimas” en plural. Segun surge de los trabajos preparatorios de la redaccion del
tratado, los Estados contemplaban la existencia de victimas individuales,
colectivas y juridicas (corporativas). Una de las primeras versiones preliminares
del texto establecia:

1. Cada Estado Parte velara por que en su legislacion interna se
tenga en cuenta la necesidad de combatir la corrupcion y se provean, en
particular, recursos eficaces para las personas cuyos derechos e intereses
se vean afectados por la corrupcion a fin de que, con arreglo a los
principios de su derecho interno, puedan obtener indemnizacion por los
dafios sufridos. [El énfasis es nuestro].

'® Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos [OCDE], INTERNATIONAL
ORGANISATION OF EMPLOYERS [IOE], CONNECTING THE ANTI-CORRUPTION AND
HUMAN RIGHTS AGENDAS: A GUIDE FOR BUSINESS AND EMPLOYERS’
ORGANISATIONS (sept. 2020), https://biac.org/wp- content/uploads/2020/09/2020-08-31-
Business-at-OECD-IOE-AC-HR-guide.pdf.

17 Res. A. G. 58/4, Convencion de la ONU contra la Corrupcién en 13(1) (31 de octubre de
2003)(“Cada Estado Parte adoptara medidas adecuadas, dentro de los medios de que disponga y de
conformidad con los principios fundamentales de su derecho interno, para fomentar la participacion
activa de personas y grupos que no pertenezcan al sector publico, como la sociedad civil, las
organizaciones no gubernamentales y las organizaciones con base en la comunidad, en la
prevencion y la lucha contra la corrupcion, y para sensibilizar a la opinion publica con respecto a la
existencia, las causas y la gravedad de la corrupcion, asi como a la amenaza que ésta representa”).
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2. Cada Estado Parte permitira, con sujecion a su derecho interno,
que se presenten y examinen las opiniones y preocupaciones de las
victimas en las etapas apropiadas de las actuaciones penales contra los
delincuentes sin que ello menoscabe los derechos de la defensa'®.

Durante las negociaciones, las preocupaciones de los Estados Partes de la
UNCAC con respecto a las victimas eran tan importantes que llevaron a los
delegados a crear un articulo independiente, que posteriormente se convirtio en el
articulo 35. El articulo 35 establece el requisito de que:

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

La accion legal mencionada en el articulo 35 puede ser de naturaleza civil o puede
formar parte de una accion penal; esta flexibilidad se consideré necesaria por la
existencia de diferentes sistemas legales.

En el trabajo preparatorio para el articulo 35, hay otras indicaciones de su
alcance. Los Estados propusieron, por ejemplo, que la indemnizacion debia abarcar
“los dafios materiales, el lucro cesante y pérdidas no pecuniarias™®. Es imposible
pensar que un Estado, como tal, puede sufrir los ultimos dos tipos de daflo, sobre
todo los no pecuniarios. Esto también se refleja en la Nota Interpretativa del articulo
35, que especifica que “[1]a expresion “entidades o personas” incluye a los Estados,
asi como a las personas juridicas y naturales”. Por lltimo, el articulo 57(3)(c), sobre
recuperacion de activos, establece que los Estados deben “...darf...] consideracion
prioritaria a la restitucion de los bienes decomisados al Estado Parte requirente, a la
restitucion de esos bienes a sus propietarios legitimos o a la indemnizacion de las
victimas del delito”. Esto deja en claro que los Estados no son las unicas entidades
facultadas para recuperar activos.

Analizados en su conjunto, estos articulos dejan en claro que las personas o las
entidades distintas del Estado tienen derecho a participar en procedimientos, ya se

'8 Travaux Préparatoires de las negociaciones para la elaboracion de la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion en 32(A) (nov. de 2012),
https://www.unodc.org/documents/treaties/UNCAC/Publications/Travaux/Travaux_Preparatoire

s - _UNCAC_S.pdf [en adelante Actividades preliminares contra la corrupcion).

' Travaux Préparatoires contra la corrupcion, nota 18 supra, en 35. Ademés, el articulo 57(3)
establece: (¢) En todos los demas casos, dar consideracion prioritaria a la restitucion de los bienes
decomisados al Estado Parte requirente, a la restitucion de esos bienes a sus propietarios legitimos
0 a la indemnizacion de las victimas del delito. Ver también Anita Ramasastry, Is There a Right to
be Free from Corruption?, 49 UC DAVIS L. REV. 703, 708 (2015).

2 Travaux Préparatoires contra la corrupcion, nota 18 supra, en 35.
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trate de juicios penales o civiles, o de acciones administrativas. Las disposiciones
plantean la pregunta de como definir “victima” o las “personas que han sufrido
dafios”. Quizas por haber comprendido las dificultades que entrafiaria una
formulacion demasiado estricta, dadas las diferencias en los distintos sistemas de
derecho de cada pais, los borradores preparatorios simplemente requerian (1) que
la persona o entidad haya sufrido dafios y perjuicios (2) que haya un vinculo causal
entre el acto de corrupcion y los dafios?!. Desde ese momento, continta hasta hoy
el debate sobre cuan estrictamente deberia interpretarse el requisito de que exista
un nexo causal, y si se encuentra sujeto a limites basados en la causa juridica o
proxima.

II. La interpretacion de la UNCAC: subsanar las deficiencias de otras
fuentes del derecho internacional

Las organizaciones de derechos humanos y las redes de familiares de victimas
de asesinatos y desapariciones forzadas en las décadas de 1970 y 1980 bajo
regimenes dictatoriales y en contextos de guerra civil han modificado el escenario
juridico para quienes promueven la lucha contra la corrupcion. Fueron una de las
fuerzas motoras del desarrollo del derecho internacional sobre los derechos de las
victimas a participar como sujetos de derechos en procesos penales, en pie de
igualdad con los acusados. Las victimas tienen derechos, que incluyen el derecho a
ser escuchadas, el derecho a exigir conocer la verdad de lo que ocurrié con ellas
mismas y con sus seres queridos, y el derecho a recibir una reparacion. Las
definiciones desarrolladas en este contexto, que atafien a personajes poderosos que
han gozado de impunidad, han demostrado resultar utiles en las iniciativas contra
la corrupcion que involucran a personas corruptas igualmente poderosas.

Las normas sobre derechos humanos establecen el derecho de las victimas a
un recurso??. La evolucién de normas juridicas no vinculantes (soft law) que
desarrollan estas disposiciones comenz6 con la Declaracion sobre los Principios
Fundamentales de Justicia para las Victimas de Delito y del Abuso de Poder de
1985%

Se entendera por “victimas” las personas que, individual o
colectivamente, hayan sufrido dafos, inclusive lesiones fisicas o
mentales, sufrimiento emocional, pérdida financiera o menoscabo
sustancial de los derechos fundamentales, como consecuencia de acciones

2! Travaux Préparatoires contra la corrupcion, nota 18 supra, en 35.

22 P. ¢j., Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, Serie de Tratados, vol. 999
(diciembre): 171 (1966), art. 23(3).

% Res. A. G. 40/34, Declaracion sobre los Principios Fundamentales de Justicia para las Victimas
de Delito y del Abuso de Poder (29 de noviembre de 1985).
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u omisiones que violen la legislacion penal vigente en los Estados
Miembros, incluida la que proscribe el abuso de poder?*.

En el contexto de las normas juridicas sobre derechos humanos, esto fue seguido
por los Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de
violaciones graves del derecho internacional humanitario a interponer recursos y
obtener reparaciones, que utilizan una definicién practicamente idéntica® .

El sistema interamericano de derechos humanos ha desempefiado un papel
fundamental para ampliar y especificar la definicién de victima. En numerosos
paises de América, la jurisprudencia del sistema interamericano constituye un
cuerpo de normas vinculantes, mientras que en otros paises tiene una fuerte
influencia. El Reglamento de la Corte Interamericana de Derechos Humanos,
vigente desde noviembre de 2000, define “presunta victima”, en el articulo 2
(Definiciones) como “la persona de la cual se alega han sido violados los derechos
protegidos en la Convencién o en otro tratado del Sistema Interamericano’?°. Del
mismo modo, el articulo 35 establece que, para plantear un caso a la Corte, la
Comision Interamericana debe identificar a las presuntas victimas, y cuando no sea
posible identificar a una o mas presuntas victimas porque se han producido
violaciones masivas o colectivas, la corte decidira en su oportunidad si las
considera victimas?’.

La jurisprudencia de la Corte Interamericana ha ampliado progresivamente la
definicion de victima y ha reconocido como tales a categorias que originalmente
no habian sido tenidas en cuenta.
En la sentencia dictada el 19 de noviembre de 1999, en el Caso Villagrdn
Morales y Otros (Caso de los “Nifios de la calle”) v. Guatemala, la Corte
reconocio a los familiares de los menores que habian sido torturados y
asesinados como victimas por derecho propio. Los familiares fueron
sometidos a tratos crueles, inhumanos y degradantes como resultado de los
crimenes aberrantes perpetrados contra sus hijos por agentes del Estado?®.
La Corte también ha reconocido los derechos de las comunidades indigenas
como tales, no solamente los derechos de miembros individuales de la comunidad.
En su pronunciamiento mas reciente sobre este tema, a través de la Opinion

% Res. A. G. 40/34, supra nota 22,9 1.

2 Res. A. G. 60/147, 9 8 (16 de diciembre de 2005).

26 Corte I.D.H., Reglamento de la Comision Interamericana de Derechos Humanos, art. 2, § 25 (28
de noviembre de 2009), https://www.corteidh.or.cr/sitios/reglamento/nov_2009_esp.pdf.

7 [d. en art. 35,9 1.

8 Villagran Morales y otros v. Guatemala, Corte L.D.H. (ser. C) N.° 63,9 174-176 (19 de
noviembre de 1999); ver también Bamaca Velasquez v. Guatemala, Corte I.D.H. (ser. C) N.| 70,
163-165 (25 de noviembre de 2000).
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Consultiva 22/16 del 26 de febrero de 2016°, la Corte reiterd su reconocimiento
de las comunidades indigenas y tribales, como asi también las organizaciones
sindicales, como sujetos de derechos en si mismos, que pueden invocar
colectivamente los derechos humanos protegidos por la Convencion. La Corte
destaco que la violacion de esos derechos tiene una dimension colectiva y no
puede limitarse a los efectos individuales.

La jurisprudencia del Tribunal Europeo de Derechos Humanos (TEDH) es
mas limitada. El Tribunal ha sostenido, de manera reiterada, que la Convencion no
prevé la institucion de un actio popularis®®. En la definicion del articulo 34 de la
Convencion Europea, la victima incluye a la(s) persona(s) directa o indirectamente
afectadas por la presunta violacion, sea porque dicha violacion les caus6 un
perjuicio o porque tienen un interés valido y personal en que se ponga fin a ese
dafio®!. Una asociacion que meramente representa los intereses o las poblaciones
generalmente involucradas, pero no su interés en la controversia especifica, no
retne los requisitos necesarios®. Por otro lado, en los casos en que una asociacién
se formo especificamente para defender los derechos legales de sus miembros en la
disputa en cuestion, el TEDH resolvid lo siguiente:

El término “victima” en el articulo 34 también debe interpretarse teniendo
en cuenta su evolucion y a la luz de las condiciones de la sociedad
contemporanea. Y de hecho, en las sociedades de la actualidad, cuando
los ciudadanos se enfrentan a decisiones administrativas particularmente
complejas, el recurso a los drganos colectivos como las asociaciones es
uno de los medios accesibles —a veces, el tnico medio— que esta
disponible para ellos y les permite defender sus intereses particulares de
manera eficaz. Incluso, la capacidad de las asociaciones para iniciar
acciones legales en defensa de los intereses de sus miembros es
reconocida por la legislacion de la mayoria de los paises europeos. Esa es
precisamente la situacion que se configur6 en este caso. El Tribunal no
puede desestimar ese hecho al interpretar el concepto de “victima”.
Cualquier otra interpretacion, excesivamente formalista de ese concepto,

% Titularidad de derechos de las personas juridicas en el sistema interamericano de derechos
humanos (Interpretacion y alcance del articulo 1.2, en relacion con los Articulos 1.1, 8, 11.2, 13,
16, 21, 24, 25, 29, 30, 44, 46 y 62.3 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, asi
como del Articulo 8.1. A y B del Protocolo de San Salvador), Opinién Consultiva 22/16, Corte
I.D.H. (ser. A)N.° 111 § 71-76 (26 de febrero de 2016).

3 Ver Roman Zakharov v. Russia, Demanda N.° 47143/06 9 164-171 (4 de diciembre de 2015),
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-159324 (donde se enuncian los requisitos para poder solicitar
la institucion de un actio popularis). En determinadas circunstancias; por ejemplo, la vigilancia
secreta, una amenaza de que ocurra un dafio es suficiente para que haya legitimacion activa. fd.
Ver nota 76 para obtener mas informacion sobre actio popularis.

31 Vallianatos & Others v. Greece, Demandas N.° 29381/09 y 32684/09, 59 Tribunal Europeo

de Derechos Humanos. 12, 536-537 47 (7 de noviembre de 2013),
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-128294.

32 [d. en 948.
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haria que la proteccion de los derechos garantizados por la Convencion
sea ineficaz e ilusoria®.

Asi, las asociaciones y los grupos pueden ser victimas, pero debe existir una
relacion estrecha entre el fin que persigue la asociacion y el objeto del litigio.

La creacion de la Corte Penal Internacional (CPI) en 1998 también dio
impulso al debate sobre los derechos de las victimas. El Estatuto de Roma que rige
la CPI contiene amplias disposiciones sobre la participacion de las victimas en
diferentes etapas de los procedimientos®* y (por primera vez en un procedimiento
penal internacional) permite las reparaciones judiciales®*. Estas innovaciones
dieron lugar a un fuerte debate sobre las formas y la medida en la cual las victimas
podrian o deberian participar en la justicia penal, especialmente en casos en los
cuales la impunidad tiende a ser la norma®®. También dio lugar a numerosas
reflexiones sobre como brindar reparaciones integrales cuando resultaba dificil
conectar los hechos punibles con victimas individuales especificas®’.

Los debates actuales sobre el rol de las victimas en los casos de corrupcion a
gran escala han sido moldeados por esta evolucion en las areas de derechos
humanos y del derecho penal internacional®. Asi, los grupos de victimas han
luchado por el derecho a tener acceso y participacion en los procedimientos,
ademas de insistir en que se adopte una perspectiva amplia de como deberian ser

3 Gorraiz Lizarraga & Others v. Spain, Demanda N.° 62543/00, 438 (27 de abril de 2004),
https://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-61731.

3 Ver Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional, art. 68(3), § 3, Jul. 17, 1998, 37 LL.M.
99 (“La Corte permitira, en las fases del juicio que considere conveniente, que se presenten y
tengan en cuenta las opiniones y observaciones de las victimas si se vieren afectados sus
intereses personales y de una manera que no redunde en detrimento de los derechos del acusado
o de un juicio justo e imparcial ni sea incompatible con éstos™).

3 [d. en art. 75 99 1-6.

3 Luc Huyse, The Process of Reconciliation, en RECONCILIATION AFTER VIOLENCE: A
HANDBOOK, 20 (David Bloomfield y otros, eds., 2003); Christine Van den Wyngaert, Victims
before International Criminal Courts: Some Views and Concerns of an ICC Trial Judge, 44 CASE
W.RES. J.INT'L L. 475 (2011).

37 Se ha debatido sobre la asignacion adecuada de responsabilidad entre las 6rdenes de
reparacion dictadas por la Corte y el Fondo Fiduciario para Victimas. Ver, p. ¢j., WAR
CRIMES RESEARCH OFFICE, THE CASE-BASED REPARATIONS SCHEME AT THE
INTERNATIONAL CRIMINAL COURT (junio de 2010),
https://www.wcl.american.edu/impact/initiatives-programs/warcrimes/our-projects/icc-legal-
analysis-and- education-project/reports/report-12-the-case-based-reparations-scheme-at-the-
international-criminal-court/.

3% Otro 4mbito en el cual surge la necesidad de reflexionar sobre los derechos de las victimas es
el derecho ambi 1. Los casos ambi les ofrecen una historia sumamente interesante acerca
de como brindar reparaciones cuando los daiios resultan difusos, incluso otorgando a las
organizaciones de la sociedad civil o los pueblos indigenas el derecho a representar los
intereses de accidentes geograficos naturales, como rios y montaiias. Esa evolucion de la
jurisprudencia no se analizara en este articulo. Ver, p. ¢j., David Takacs, We Are the River,
UNIV.ILL. L. REV. 545, 545 (2021).
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las reparaciones integrales. Estos avances estan comenzando a manifestarse en los
tribunales nacionales. En la siguiente seccion, se abordan estos aspectos.

III. Participacion de las victimas en los procedimientos

Los tribunales nacionales han determinado que las victimas de corrupcién —o
las organizaciones no gubernamentales que representan el interés publico en la
lucha contra la corrupcion— pueden participar en procedimientos penales o
administrativos iniciados por el Estado. Otros han agregado cargos por corrupcion
a casos de negligencia culposa. Aun asi, otros se han negado a permitir la
participacion de las victimas, con el argumento de que la tnica victima es el
Estado.

Los tribunales han tomado dos caminos principales para permitir la
participacion de las victimas: vincular de manera directa sus intereses con el caso o
permitir que organizaciones de interés publico que combaten la corrupcion actuen
en nombre de las victimas, a menudo en ambitos en los cuales la legislacion
permite la representacion de “intereses difusos” por parte de dichos grupos. A
continuacion, se analiza cada una de estas vias.

A. Representacion directa

En algunos casos de corrupcion, el nexo causal entre los actos de corrupcion y
el dafio ocasionado a ciertos demandantes puede determinarse con facilidad. En
general, estos son casos en los cuales se justificaria iniciar acciones legales por
dafios civiles de manera separada, pero en los cuales las victimas, especialmente en
sistemas de derecho continental, consideran importante ademas sumarse al caso
judicial por corrupcion como querellantes, partie civile o demandantes. Esto puede
deberse a la necesidad de acceder a informacion sobre los hechos, a las dificultades
y los costos de impulsar acciones civiles por separado, o a una sospecha razonable
respecto de las intenciones o capacidades de las autoridades judiciales (o sobre las
tres cosas).

Un buen ejemplo es el caso de “Once” en Argentina. Las autoridades del
Ministerio de Transporte que eran responsables del funcionamiento y el
mantenimiento de trenes suburbanos se apropiaron de fondos destinados al
mantenimiento de los trenes a lo largo de varios afios, lo cual hizo que los trenes
quedaran en estado de deterioro y se volvieran inseguros. En febrero de 2012, un
accidente ferroviario causo6 la muerte de 51 personas y otras 789 resultaron
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heridas®. La justicia declar6 a los funcionarios ptiblicos culpables de
administracion fraudulenta e impuso penas de prision a dos exministros de
Transporte, entre otras personas*’. En los procedimientos participaron
representantes de varias clases de victimas del choque.

Otro posible ejemplo proviene de los casos de IGSS/Pisa e IGSS/Chiquimula
en Guatemala. Funcionarios de alto rango de las oficinas de compras y de las
oficinas principales del servicio médico del Estado, junto con operadores privados
bien conectados, recibieron un soborno de USD 2,5 millones por parte de una
importante empresa de insumos médicos para ofrecer servicios de didlisis renal a
530 pacientes*!. Las empresas no contaban con clinicas, no tenian conocimientos
ni experiencia en este procedimiento, y suministraron equipos e insumos para
dialisis que no funcionaban o eran defectuosos, y causaban fuertes dolores a los
pacientes. Las infecciones se incrementaron en un 900 % y murieron 49
personas*2. Un grupo de pacientes, con la asistencia de dos organizaciones de la
sociedad civil, inicié una demanda penal. La parte de la demanda que estaba
relacionada con el fraude tuvo como resultado final méas de 20 imputaciones. La
cuestion de la participacion de las victimas surgi6 cuando un grupo de ocho
expacientes aceptaron una oferta minima de conciliacion y los abogados de las
victimas renunciaron. El tribunal de primera instancia resolvi6 que las demas
victimas y sus familiares no podian prestar declaracion testimonial ni participar de
otro modo en los procedimientos porque habian perdido su representacion. No
obstante, un tribunal de apelacion revirtio esa sentencia y determino que el debido
proceso exigia que tuvieran la posibilidad de presentar pruebas*’. Hasta el
momento, no ha habido condenados en relacion con las muertes culposas, y
aunque el tribunal de primera instancia conden6 a varios hombres por fraude, las
condenas se revocaron mediante un fallo judicial cuestionable que dict un tribunal
de alzada*.

El caso de fraude en la licitacion, contratacion y construccion de la represa
hidroeléctrica Agua Zarca en el rio Gualcarque en Honduras pareceria ser un
ejemplo paradigmatico de la necesidad de que las victimas participen en

3 One train crash: Argentine ex-ministers jailed [ Accidente ferroviario: exministros argentinos
condenados a prision], BBC NEWS (29 de diciembre de 2015), https://www.bbc.com/news/world-
latin-america-35196316.

4 Tribunal Oral en lo Criminal Federal 2 [TOCF nro.2], 30/3/2016, “Cérdoba, Marco Antonio y
otros s/ inf. arts. 196, inc. 1 y 2y 173, inc. 7° en funcion del 174 del CP”/ Registro de sentencias
nro. 1753 (CFP 1188/2013/TO1) (Arg.) (presentacion del caso contra el ministro de Transporte
sobre el accidente ferroviario que tuvo lugar el 22 de febrero de 2012).

# Nomada, El pago de Pisa a los sobrevivientes del IGSS parece un gesto humano, pero busca
algo mas, NOMADA (27 de febrero de 2018) https://nomada.gt/pais/la-corrupcion-no-es-
normal/el-pago-de-pisa-a-los-sobrevivientes- del-igss-parece-un-gesto-h 0-pero-busca-algo-
mas/.

# [d. Ver también la investigacion, que consta de tres partes, que llevé a cabo Insight Crime en este
caso: Alex Papadovassilakis, Social Insecurity: The Case of IGSS-Pisa in Guatemala (diciembre de
2021), https:/insightcrime.org/investigations/social- insecurity-case-igss-pisa-guatemala/.

4 Némada, nota supra 42.

# Insight Crime, nota supra 43.
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procedimientos judiciales relacionados con hechos de gran corrupcion. La
construccion de la represa afecto directamente los medios de vida, la salud y la
cultura de las comunidades indigenas que vivian rio abajo*. Varios lideres de la
comunidad Lenca que denunciaban la corrupcion y se oponian al proyecto fueron
asesinados por orden de ejecutivos a cargo de la construccion de la represa y sus
jefes de seguridad, que actuaban en connivencia con las autoridades publicas*. Sin
procesos de licitacion y otorgamiento de licencias marcados por la corrupcion, la
represa nunca se hubiera construido; al menos, no de la misma manera*’. Una de
las victimas fue la renombrada activista Berta Caceres, distinguida con el Premio
Ambiental Goldman, que murio6 a causa de una agresion armada en su vivienda en
marzo de 2016. A su vez, los miembros de la comunidad y las organizaciones de la
sociedad civil tenian una postura escéptica respecto de que el Ministerio Publico y
demas organos oficiales de Honduras pudieran representar de manera adecuada el
interés piblico, dado que habian soportado maniobras sistematicas orientadas a
debilitarlos y enfrentaban fuertes presiones para que su accionar respecto de
actores poderosos no fuera severo®.

Originalmente, el caso fue investigado por la Misioén de Apoyo contra la
Corrupcion y la Impunidad en Honduras (MACCIH), respaldada por la
Organizacion de los Estados Americanos (OEA) y creada para fortalecer al
Ministerio Piblico local*’. El Ministerio Publico present6 un caso contra DESA, la
empresa constructora de la represa, en marzo de 2019°°. Argument6 que el proceso
de licitacion, el informe de impacto ambiental y otros procesos para el
otorgamiento de licencias habian sido irregulares, ilicitos y fraudulentos.

Ver Agua Zarca Dam Conflict in Honduras, CLIMATE DIPLOMACY, https://climate-
diplomacy.org/case- studies/agua-zarca-dam-conflict-honduras (consultado por ltima vez el 7 de
octubre de 2021) (donde se brindan detalles del conflicto relacionado con la construccion de la
represa Agua Zarca por parte de la compaiiia hondurefia Desarrollos Energéticos S.A. (DESA)).
4 Ver Nina Lakhani, Backers of Honduran Dam Opposed by Murdered Activist Withdraw
Funding,-THE GUARDIAN (4 de junio de 2017, 6:30 hora del Este);
https://www.theguardian.com/world/2017/jun/04/honduras-dam-activist- berta-caceres

(que describe la violencia comunitaria y los asesinatos de activistas renombrados que se

oponian a la construccion de la represa Agua Zarca sobre el rio Gualcarque en Honduras).

47 Monte Reel, Backers of Honduran Dam Opposed by Murdered Activist Withdraw Funding,
BLOOMBERG GREEN (14 de septiembre de 2020, 7:00 AM),
https://www.bloomberg.com/features/2020-blood-river- hydroelectric-power-honduras/ (donde se
analizan los asesinatos de activistas hondurefios y los juicios por esos crimenes, que no tuvieron
resultados satisfactorios).

# Julia Aikman Cifuentes y Adriana Beltran, A Year of Setbacks to Honduras’ Anti-Corruption
Efforts, WOLA COMMENTARY (4 de febrero de 2021), https://www.wola.org/analysis/honduras-
anti-corruption-efforts/.

* Ver Charles Call, Fleeting Success: The Legacy of Honduras’ International Anti-Corruption
Mission 8 (AM. UNIV. CTR. FOR LATIN AM. & LATINO STUD., Working Paper Series No.
27, junio de 2020),

https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=3633943# (donde se analiza el impacto

de la MACCIH y la mision de la OEA en Honduras)

30 Proceso Digital, El estatus de los casos MP-Maccih, PROCESO DIGITAL (6 de diciembre

de 2020, 10:25 PM), https://proceso.hn/el-estatus-de-los-casos-mp-maccih/.
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Aparentemente, a DESA se le otorgé el contrato sin que participara en un proceso
de licitacion y la evaluacion de impacto ambiental no cumplia con ninguno de los
requisitos legales, entre ellos la consulta con las comunidades indigenas de la
region. Se presentaron cargos contra 16 acusados, que incluian fraude, abuso de
autoridad, violaciones de los deberes de los funcionarios publicos, negociaciones
incompatibles con el ejercicio de funciones publicas y falsificacion de documentos.

El tribunal de primera instancia aceptd, ante una impugnacion de la defensa, el
derecho del Consejo Civico de Organizaciones Populares e Indigenas de Honduras,
conocido como COPINH, a presentarse como parte civil en el caso de corrupcion,
y autorizd a sus abogados a tener acceso a la documentacion y las audiencias®!. La
jueza utilizo la definicion de las Naciones Unidas, que entiende que las victimas
son “las personas que, individual o colectivamente, hayan sufrido dafos [...] como
consecuencia de acciones u omisiones que violen la legislacion penal vigente”? .
También se refiri6 al Convenio de la OIT N.° 169 (sobre Pueblos Indigenas y
Tribales), que requiere el consentimiento libre, previo e informado antes de que se
tomen medidas que podrian afectar los derechos de los pueblos indigenas. La jueza
consideré que COPINH era una victima indirecta de los delitos imputado. Los
acusados apelaron esta decision.

La Corte de Apelaciones, en una sentencia dictada el 28 de agosto de 2019,
manifestd que coincidia con los acusados respecto de que la COPINH no podia ser
considerada parte®®. Esta decision se baso en dos disposiciones procedimentales
contempladas en la legislacion nacional. El primer lugar, el articulo 17 del Codigo
Procesal Penal®* define a las victimas como aquellas personas directamente
ofendidas por el delito, lo cual incluye el Estado y demas entes piiblicos o
privados; los familiares en los delitos cuyo resultado haya sido la muerte del
ofendido y los socios de una sociedad mercantil o civil respecto de los delitos que
la afecten, como asi también los comuneros con respecto al patrimonio
proindiviso. La Corte presumi6 que solamente se aplicaba la disposicion sobre la
organizacion civil, pero luego la interpretd de manera limitada como una
referencia exclusiva a intereses comerciales o patrimoniales que, segun el criterio
de este tribunal, no estaban implicados en este asunto. A su vez, el Convenio de la
OIT N.° 169 ya habia sido interpretado como una obligacion meramente

*! Violence, Corruption & Impunity in the Honduran Energy Industry: A profile of Roberto
David Castillo Mejia, DUE PROCESS L. FOUND 17 (agosto de 2019),
http://www.dplf.org/sites/default/files/violence-corruption- impunity-a-profile-of-roberto-
david-castillo.pdf.

2 Res. A. G. 40/34,  A(1) (29 de noviembre de 1985).

3 Corte de Apelaciones de lo Penal con Competencia Nacional en Materia de Corrupcion,
28/8/2019, “Auto s/ Recurso de Apelacion de la Defensa,” (Exp. 13-2019) (Hon.); ver también
Centro de Estudio Sobre la Democracia (CESPAD), Caso Fraude sobre el Gualcarque:
arbitrariedad procesal y exclusion de las victimas, CESPAD (2021), http://cespad.org.hn/wp-
content/uploads/2021/08/Gualcarque-WEB.pdf (donde se incluyen informes sobre las decisiones
judiciales y las reformas estructurales posteriores al caso de Fraude sobre el Gualcarque).

3 Cédigo Procesal Penal, art. 17 (1999) (Hon.),
http://www.poderjudicial.gob.hn/CEDIJ/Leyes/Documents/CPP-RefDPLpdf.
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“programatica” por la Corte Suprema de Justicia, de manera que el resultado no se
modificd. En segundo lugar, la Corte sefiald que el presente caso no comporta
violaciones de derechos humanos, y que en ese supuesto la victima habria estado
facultada a intervenir. La tinica victima era el Estado porque el interés protegido es
la fe pablica y la administracion del Estado. El dafio ambiental a las comunidades
riberefas tampoco resultaba suficiente, porque el objetivo del juicio no era
remediar ese dafo. Las victimas presentaron un recurso de amparo ante la Corte
Suprema, el 4 de noviembre de 2019.

Mas de 18 meses después, el 10 de agosto de 2021, la Corte Suprema se
pronuncid, de manera unanime, a favor de la COPINH™. La Corte fundament6 su
decision en el derecho de los derechos humanos y en el Convenio N.° 169 de la
OIT sobre derechos de los pueblos indigenas; en particular, el derecho a la
participacion de los pueblos indigenas en decisiones que afectan sus intereses.
Determiné que la COPINH representaba a la comunidad lenca y otros pueblos
indigenas, quienes tenian intereses concretos en los derechos sobre el agua y las
tierras en este caso y, por tal razon, se constituian en “victimas”. La Corte se
remitio a la definicion de la ONU sobre victimas, al articulo 8 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos, que establece el acceso a la justicia como un
derecho, y a las disposiciones sobre debido proceso de la constitucién hondurefia®®.
Permitir que la COPINH tuviera una participacion plena en el caso no
obstaculizaria la administracion de justicia, pero si aportaria transparencia y
objetividad®’. Si bien la sentencia se refiri6 a los derechos de las organizaciones de
interés publico, fue una decision limitada, basada en los derechos colectivos y
territoriales especificos de la comunidad indigena lenca, y distingui6 el caso de
COPINH cuidadosamente del derecho general de las entidades legales a ser
clasificadas como victimas. Como resultado, todos los procedimientos posteriores
a la exclusion de COPINH se anularon, y el caso se volvera a juzgar con plena
participacion de las victimas®®.

El caso DESA no es el inico en Honduras donde el dafio directo es
relativamente facil de establecer. En el caso Pandora, legisladores corruptos y sus
aliados crearon dos fundaciones fantasma para recibir fondos internacionales,
supuestamente con fines de desarrollo agricola, diversificacion de cultivos,
escuelas rurales y ayuda a madres adolescentes en zonas rurales®. Sin embargo,

3 Recurso de Amparo Penal SCO 0974/2019, Sala Constitucional, Corte Suprema de Honduras
(Hon.).

3 fd.

57 fd. (considerando) en 18.

% Corte de Apelaciones de lo Penal con Competencia Nacional en Materia de Corrupcién,
1/9/2021, “Auto Motivado del 1 de sept. de 20217, (Exp. 13-2019) (Hon.), https://copinh.org/wp-
content/uploads/2021/09/Gualcarque.-Corte-A.-Expediente-13-2019..pdf (donde se plantea el
razonamiento que subyace a la inclusion de la COPINH en el asunto ante la Corte).

% Proceso Digital, UFECIC presenta caso “Pandora” que involucra a 38 funcionarios y diputados
en corrupcion, PROCESO DIGITAL (13 de junio de 2018, 6:02 PM) https://proceso.hn/ufecic-mp-
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USD 11,7 millones del dinero se destinaron a financiar, de manera ilegal,
campafias politicas®. Entre los imputados habia exministros, exfuncionarios de las
secretarias de Agricultura y Finanzas, directores de fundaciones y destacados
empresarios. La Corte de Apelaciones de Honduras en 2020 cerr6 las causas contra
22 de los 28 imputados®'. Las localidades y grupos especificos que supuestamente
recibirian los fondos, segtn los proyectos financiados, argumentaron que debia
corresponderles un derecho como victimas®. No obstante, cuando intentaron
intervenir en la apelacion del cierre del caso, la Corte Suprema les neg6 la
posibilidad de tener acceso a las actuaciones®.

En estos casos, el denunciante puede accionar por intereses que son
especificamente propios, como individuos o como grupo. En otros casos, la
diferencia entre las victimas individuales o grupales que representan sus propios
intereses y las que representan los intereses mas difusos de los contribuyentes o la
sociedad en su conjunto es menos clara. Un ejemplo es el de un caso mexicano
relacionado con sobornos en la construccion de autopistas que se utilizaron para
financiar campaiias politicas en el Estado de México. El senador Emilio Alvarez y
Ana Riojas, miembro de la asamblea federal, quienes iniciaron la demanda en
primer término, presentaron un recurso de amparo para solicitar que se revirtiera la
decision del tribunal de primera instancia que les habia negado la posibilidad de
acceder al expediente en calidad de “victimas”. Citaron la evolucion de las normas
juridicas nacionales e internacionales (incluida la UNCAC) para facilitar un mayor
acceso de las victimas a las actuaciones en procedimientos penales. Hicieron
referencia al articulo 20 de la Constitucion de México, que establece los derechos
de las victimas, el articulo 108 del Codigo Nacional de Procedimientos Penales y
el articulo 4 de la Ley de Victimas de 2013, que reza: “Se denominaran victimas
directas aquellas personas fisicas que hayan sufrido algiin dafio o menoscabo
econdmico, fisico, mental, emocional, o en general cualquiera puesta en peligro o
lesion a sus bienes juridicos o derechos como consecuencia de la comision de un
delito o violaciones a sus derechos humanos reconocidos en la Constitucion y en
los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea Parte™®*. Aqui, la

presenta-caso-pandora- que-involucra-a-38-funcionarios-y-diputados-en-corrupcion/ (donde se
describe el caso Pandora, una accion por presunta malversacion de fondos y fraude de
determinados funcionarios publicos hondurefios).

© Proceso Digital, E/ estatus de los casos MP-Maccih, PROCESO DIGITAL (6 de diciembre de
2020, 10:25 PM), https://proceso.hn/el-estatus-de-los-casos-mp-maccih/.

' EL CASO PANDORA: UN FALLO ALEJADO DE LA NORMATIVA JURIDICA
NACIONAL Y ESTANDARES INTERNACIONALES, CENTRO DE ESTUDIO PARA LA
DEMOCRACIA (enero de 2020), http://cespad.org.hn/wp- content/uploads/2021/01/Caso-
Pandora-WEB-corregido.pdf (que analiza en profundidad la sentencia del 19 de julio de 2020).
6 [d. en 22.

3 Corte Suprema de Justicia, Sala Constitucional, Amparo Interpuesto por el Consejo para el
Desarrollo Integral de la Mujer (20 de abril de 2021) (Hon.) (sentencia en el archivo de la
autora).

% Jd. Ley General de Victimas [LGV] Art. 4, Diario Oficial de la Federacion [DOF] 09-01-2013,
(Méx.).
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violacion es al derecho a no sufrir corrupcion. Al menos un tribunal de primera
instancia ya habia coincidido con lo sostenido por los demandantes®®.

El tribunal de primera instancia trato la cuestion como de legitimacion, y
determino que, para solicitar ese recurso, los demandantes debian demostrar que
sus derechos o sus intereses individuales o colectivos, se habian visto afectados. El
interés genérico de la sociedad no se consideraba suficiente; debia haber en juego
intereses individuales o grupales especificos®®. Luego, el tribunal determiné que
simplemente haber denunciado la conducta ilegal ante las autoridades judiciales no
resultaba suficiente para convertir a los demandantes en victimas. No habian
sufrido personalmente dafios fisicos ni pérdidas econdmicas, y tampoco habian
recibido un impacto negativo en un derecho fundamental como resultado de los
presuntos delitos cometidos por los acusados; en todo caso, la afectada habia sido
la sociedad en su conjunto®’.

El tribunal de apelaciones se manifesté en desacuerdo®. Consideré que la
definicion de victima ha cambiado en la legislacion mexicana con el transcurso del
tiempo, y que el nuevo esquema constitucional posterior al afio 2000 contempla
una definicion progresiva y otorga a las victimas un estatus equivalente al de los
autores de delitos, lo cual incluye la participacion en procedimientos penales.
Anteriormente, la Corte Suprema de Justicia de México habia determinado que las
victimas pueden objetar (a través del amparo) que la fiscalia no presente una
acusacion, en virtud del derecho a recibir reparaciones que asiste a las victimas
cuando se dicta una sentencia de culpabilidad®. Aqui, el tribunal entendi6 que era
necesaria una interpretacion amplia de los derechos de las victimas teniendo en
cuenta la gran cantidad de jurisprudencia del sistema interamericano y dada la
importancia, cada vez mayor, de los reclamos colectivos o supraindividuales.
Media vez que el tribunal reconociera los reclamos colectivos, solo faltaba un
pequefio paso mas para que se incluyera la lucha contra la corrupcién como un
reclamo de esa naturaleza; que, por lo tanto, cualquier miembro de la sociedad que
se viera afectado pudiera levantar. El tribunal impuso dos limites: el reclamante
debe ser parte de la comunidad afectada y debe presentar, de manera activa, una
denuncia sobre el presunto delito]°. Aqui, estos requisitos se cumplieron con
facilidad y, de ese modo, los dos legisladores tuvieron derecho, en su calidad de
victimas, a recibir copias del expediente y a participar plenamente en los
procedimientos.

5 Adriana Greaves y Estefania Medina, Corrupcion Nunca Mas Un Delito Sin Victimas,
MEXICANOS CONTRA LA CORRUPCION Y LA IMPUNIDAD (27 de marzo de 2021),
https://contralacorrupcion.mx/corrupcion-nunca-mas-un-delito-sin-victimas.

56 Jd.

57 Jd.

 Emilio Alvarez Icaza Longoria y Ana Lucia Riojas Martinez, Octavo Tribunal Colegiado en
Materia Penal del Primer Circuito [TCC] R.P. 104/2020 (Méx.) (en los archivos de la autora).
 fd.

™ fd.
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Otro caso reciente llegé a la misma conclusion a través de procedimientos
administrativos en lugar de un juicio penal. La Corte Suprema de México
determino que las reformas introducidas en 2016, que crearon la Ley General de
Responsabilidades Administrativas como parte de un paquete de leyes contra la
corrupcion, cambiaron el rol del denunciante, quien pasé de ser un simple
espectador a tener una participacion central en la investigacion y los
procedimientos subsiguientes’'. Asi, dejo sin efecto su jurisprudencia restrictiva
anterior, y cit0 a la Comision Interamericana de Derechos Humanos y los tratados
contra la corrupcion para determinar que, en los casos en que las autoridades
deciden no iniciar un procedimiento administrativo pese a haberse presentado una
denuncia, esto afecta la intencion del denunciante de que se investiguen las
irregularidades y, de ese modo, se combata la corrupcion de manera eficaz, tal
como se propuso hacerlo la reforma constitucional. Ademas, al mismo tiempo, se
anula la capacidad del denunciante para intervenir activamente en el procedimiento
como tercero, para argumentar, presentar pruebas e incluso para manifestar su
desacuerdo con decisiones que determinen que no exista responsabilidad
administrativa. De este modo, “es a través de los denunciantes que se puede
recurrir a una contraloria social que se sobreponga a la incapacidad del Estado para
combatir el fenémeno de la corrupcion””. El denunciante ya no es un mero
observador y tiene capacidad para participar plenamente en los procedimientos
administrativos contra empleados publicos’>. No obstante, dado que este es un
procedimiento administrativo que tiene por objeto sancionar al funcionario
publico, no hay reparaciones disponibles para el denunciante.

B. Organizaciones de la sociedad civil que representan intereses difusos

Una segunda manera de lograr la participacion de las victimas es a través de
organizaciones que las representen. Las leyes de varios paises habilitan a
organizaciones de interés publico a intervenir, al menos en algunas ocasiones, en
casos relacionados con los intereses que representan —por ejemplo, Argentina,
Brasil, Ecuador, Peru, Chile, Costa Rica, El Salvador, Guatemala, Paraguay,
Venezuela y Bolivia—7. Otros paises permiten una legitimacion amplia a través

7! Responsabilidades Administrativas, Suprema Corte de la Justicia de la Nacion, Pleno de la
Suprema Corte de Justicia [SCIN], Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Undécima
Epoca, 06/2001, Caso 29993 (Méx.),
https://sjf.scjn.gob.mx/SIFSem/Paginas/DetalleGeneralScroll.aspx?id=29993&Clase=DetalleTesis
Ejecutorias.

" jd.en2.

" fd.en2.

7 Codigo de Processo Penal [CPP], art. 37 (Brasil); Codigo de Procedimiento Penal

[CPP], arts. 76(4), 78 (Bol.); Codigo Procesal Penal [CPP], Proc. art. 70 (Costa Rica); Codigo
Procesal Penal Comentado [CPPC], art. 12(4), 302 (El Salv.); Codigo Procesal Penal [CPP], art.
117(4), 302 (Guat.) Codigo Procesal Penal [CPP], art. 70 (Para.); Codigo Procesal Civil, [Cod.
Proc. Civ.] art. 82 (Peru). Codigo Proceso Penal [Cod. Proc. Pen.] arts. 118, 301 (Venez.); ver
también Hacia el reconocimiento de la querella colectiva en causas de corrupcion, ASOCIACION
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del antiguo principio romano conocido como “accion popular” (actio popularis).
Los paises que siguen este principio suelen permitir que “cualquier persona”
demande al Gobierno por no aplicar la ley”.

Por lo tanto, las organizaciones ambientales pueden representar los derechos
del medioambiente o de elementos de la naturaleza, las organizaciones de derechos
del consumidor pueden representar los derechos de los consumidores, y las
organizaciones de lucha contra la corrupcion pueden representar los intereses de
las victimas en procedimientos de corrupcion. Los tribunales hacen referencia a
dafios colectivos (que afectan a un grupo especifico e identificable como tal) y
daflos difusos (que afectan a la sociedad en su conjunto o a subgrupos de personas
no organizados)’®. Si bien la mayoria de estas leyes estan orientadas al interés
publico, o a los intereses difusos o colectivos en general, la Argentina admite
(desde 2009) la representacion del interés publico en casos de crimenes de lesa
humanidad y graves violaciones de derechos humanos, y también lo hace Costa
Rica especificamente en casos de corrupcion. Brasil acepta la intervencion de
organizaciones de interés publico cuando la fiscalia no ha actuado dentro del plazo
previsto legalmente; la fiscalia puede retomar el control del caso en cualquier
momento.

Varios paises admiten que las organizaciones ambientales estan legitimadas a
actuar en casos que implican la proteccion del medioambiente, y ese tipo de
legitimacion se promueve en tratados como los acuerdos de Aarhus y Escazi’’. De
hecho, los litigios relativos al clima y al medioambiente pueden resultar una buena
fuente de inspiracion y de jurisprudencia sobre intereses difusos y legitimacion
para la defensa del interés publico, asi como sobre el nexo causal necesario entre

CIVIL POR LA IGUALDAD Y LA JUSTICIA [ACIJ] (2018), https://acij.org.ar/wp-
content/uploads/2018/12/Hacia-el-reconocimiento-de-la- querella-colectiva-en-causas-de-
corrupcion.pdf (donde se analizan los derechos cons dos en diversos codigos de procedimiento
penal latinoamericanos).

75 En varios paises de la region, asi como en Espaiia y otros paises europeos, se utilizan distintas
versiones de la “accion popular”. Juanjo Escophet, La Accién Popular en Otros Paises (octubre
de 2019), disponible en Scribd.

7 GEORGE PRING Y CATHERINE PRING, GREENING JUSTICE: CREATING AND
IMPROVING ENVIRONMENTAL COURTS AND TRIBUNALS -6 (2009),
https://perma.cc/YB2H-U45Y (donde se identifica al dafio ambiental como dafio difuso y se
sefialan las diferencias que existen en las interpretaciones judiciales y de los comentaristas con
respecto a los intereses colectivos y difusos).

7" Convenio sobre el acceso a la informacion, la participacion del publico en la toma de decisiones
y el acceso a la justicia en materia de medio ambiente, art. 4, 25 de junio de 1998, 2161 UN.T.S.
447,

https://unece.org/DAM/env/pp/documents/cep43e.pdf (en el que se enumeran los requisitos para
estar legitimado para iniciar acciones en virtud del Convenio de Aarhus); ver también Acuerdo
Regional sobre el Acceso a la Informacion, la Participacion Piblica y el Acceso a la Justicia en
Asuntos Ambientales en América Latina y el Caribe, art. 5, 4 de marzo de 2018,
https://repositorio.cepal.org/bitstream/handle/11362/43595/S1800429_es.pdf?sequence=4&isAllo
wed=y (en el que se enumeran los requisitos para estar legitimado para iniciar acciones en virtud
del Acuerdo de Escazu).
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los actos de corrupcion y el dafio. Por ejemplo, en el caso Neubauer c. Alemania
iniciado por jovenes activistas para exigir que Alemania estableciera medidas para
mitigar el cambio climatico a mas largo plazo, el tribunal sostuvo que el hecho de
que los efectos del cambio climatico afectaran a practicamente todas las personas
que viven en Alemania no impedia que los jovenes demandantes se vieran
afectados en sus propios derechos y que, por lo tanto, tenian legitimacion activa’®.

La serie de casos conocida como “Bienes Malhabidos” (Biens Mal Aquis) en
Francia dio nuevo impulso a la legitimacion de organizaciones para intervenir en
procedimientos de corrupcion. En ese caso, las organizaciones de la sociedad civil
Transparencia Internacional y Sherpa denunciaron a los lideres politicos de Guinea
Ecuatorial, Congo y Gabon, y a sus familias, por su participacion en actos de
corrupcion a gran escala vinculados con activos robados de sus paises y ubicados
ahora en Francia. El Tribunal de Casacion francés (el mas alto tribunal en asuntos
penales) decidio que las organizaciones estaban legitimadas, ya que habian
resultado especificamente afectadas en su calidad de organizaciones que combatian
la corrupcion. En el articulo 2 del Cédigo de Procedimiento Penal francés” se
exige que, para ser considerado victima y poder actuar en la causa penal, se
demuestren los perjuicios sufridos. Se considero que los actos de corrupcion
denunciados fueron suficientes como generar efectos personales y directos en las
organizaciones denunciantes y, por lo tanto, se admitid su participacion en el juicio
penal incluso sin una autorizacion especifica de la Legislatura®’. Como
consecuencia, se despojo al hijo del presidente de Guinea Ecuatorial de la mansion
que este tenia en Parfs, entre otros bienes®'.

Las organizaciones han solicitado poder ver los archivos y las pruebas, poder
proponer e interrogar testigos, y dirigirse al tribunal cuando se establezca la
condena. Por lo general, los expedientes penales estan cerrados salvo para las
partes, incluidas aquellas designadas como victimas. En este caso, la meta de las
organizaciones es aportar nuevas pruebas y perspectivas y cerciorarse de que el
caso se procese de manera diligente.

Asi, en la Argentina, los tribunales han sostenido que las organizaciones civiles
de lucha contra la corrupcion puedan acceder al expediente del caso en tanto ello
no implique problemas de privacidad de las partes ni se revelen detalles de la

"8 Constitutional Complaints against the Federal Climate Change Act Partially Successful,
BUNDESVERFASSUNGSGERICHT (29 de abril de 2021),
https://www.bundesverfassungsgericht.de/SharedDocs/Pressemitteilungen/EN/2021/bvg21-
031.html.

7 CODE DE PROCEDURE PENALE [COD. PR. PEN.], art. 2 (Fr.).

80 Cour de cassation [Cas.] [corte suprema para cuestiones judiciales] crim., 9 de noviembre de
2010, Gac. penal. n.° 09-88- 272 (Fr.).

8! Paris Villa of Equitorial Guinea Leader’s Son Obiang Seized, BBC (3 de agosto de 2012),
https://www.bbc.com/news/world-africa-19120379._Ver, en general, Teodorin Obiang Definitively
Convicted In The “Ill-Gotten Gains” Case: A Decision That Puts The Final Dot On The Chapter
Of Confiscation And Opens The Restitution One (29 de julio de 2021), https://www.asso-
sherpa.org/teodorin-obiang-definitively-convicted-in-the-ill-gotten-gains-case-a-decision-that-puts-
the-final-dot-on-the-chapter-of-confiscation-and-opens-the-restitution-one.
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estrategia de persecucion penal. En un caso popularmente conocido como “Coimas
en el Senado”, los tribunales argentinos procesaron al expresidente De la Rllay a
otros altos funcionarios por actos de cohecho relacionados con la politica®?. Dos
ONG que luchaban contra la corrupcion solicitaron acceso al expediente del caso.
El tribunal federal con asiento en Buenos Aires concluyd que las organizaciones
que defendian intereses colectivos se encontraban en una situacion semejante a la
de las victimas individuales en cuanto a sus derechos legales y que eran, por lo
menos, victimas potenciales. Por lo tanto, las regulaciones que limitaban el acceso
al expediente del caso a fiscales y partes no eran absolutas y debian ceder en pro
del interés en la transparencia y el acceso publico que sustentaban las reformas
procesales (recientes en ese momento) de la Argentina. Este interés se limitaba a
los documentos judiciales del caso y no se extendia a la informacion personal
sobre los demandados.

Otro caso argentino relaciona directamente el acceso de las organizaciones de
lucha contra la corrupcion con criterios de derechos humanos. Una organizacion
de lucha contra la corrupcion (Fundacion Poder Ciudadano) intervino como
querellante penal en un caso de corrupcion. Los imputados objetaron que el codigo
de procedimiento penal solo permite la intervencion de grupos de la sociedad civil
como denunciantes en casos de crimenes de lesa humanidad o graves violaciones
de derechos humanos®*. Sostuvieron que la ley en cuestion se refiere a casos de
muerte, tortura y desapariciones forzadas consecuencia del “terrorismo de Estado”,
y no de actos de corrupcion. El Tribunal Federal de La Plata (Sala 2) no estuvo de
acuerdo y concluy6 que, dado que los actos de corrupcion afectan a una amplia
gama de derechos humanos, y la organizacion se cre6 para lidiar con ese tipo de
actos, si se cumplian los requisitos de la ley®*. En calidad de denunciante, la
organizacion podia participar en los procedimientos, convocar a testigos y
asegurarse de que el caso avanzara.

Los tribunales mexicanos, a pesar de estar abiertos a que se presentaran
denunciantes individuales en representacion del interés publico, han sido mas
reanuentes a aceptar a organizaciones, en especial, en casos resonantes, en los que
es evidente que la intervencion tiene por objeto evitar que se celebren acuerdos
basados en la colusion entre acusados y fiscales. Por ejemplo, en el proceso contra
el exgobernador de Veracruz, Javier Duarte —que se suponia habia robado no

%2 Juzgado Nacional en lo Criminal y Correccional Federal [INCC], 28/12/2005, “Incidente de
asociacion civil por la igualdad y la justicia”, La Ley [Art] (149 CPPN) (Arg.).

8 CODIGO PROCESAL PENAL DE LA NACION, art. 82 (Arg.) (“Intereses colectivos. Las
asociaciones o fundaciones, registradas conforme a la ley, podran constituirse en parte querellante
en procesos en los que se investiguen crimenes de lesa humanidad o graves violaciones a los
derechos humanos siempre que su objeto estatutario se vincule directamente con la defensa de los
derechos que se consideren lesionados”.

84 Participacion Ciudadana, En Un Fallo Sin Precedente, La Justicia Permitié a Poder Ciudadano
Ser Querellante en Causa de Corrupcion, PODER CIUDADANO (11 de junio de 2018),
https://poderciudadano.org/en-un-fallo-sin-precedente-la-justicia-permitio-a-poder-ciudadano-ser-
querellante-en-causa-de-corrupcion/.
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menos de USD 35 millones y (como minimo) habia permitido que quedaran
impunes asesinatos de periodistas y de otras personas— se celebro un acuerdo de
negociacion de la pena en virtud del cual los cargos se redujeron de manera
significativa y se condené a Duarte a nueve afios de prision, una sentencia bastante
breve si se tiene en cuenta la gravedad de los delitos®>. TOJIL, una ONG que lucha
contra la corrupcion, alegd que esa condena breve reflejaba que se habia negociado
un acuerdo indebido, en el que habian mediado sobornos a fiscales, y solicité una
investigacion. También solicitd poder participar en esa investigacion en calidad de
victima. Un tribunal inferior admitio, en principio, la peticion sobre la base de
argumentos similares a los mencionados, pero un tribunal de apelacion revoco esa
decision por dos votos contra uno; la mayoria concluy6 que los demandantes no
habian demostrado haber sufrido un perjuicio legalmente justiciable, que no existia
un derecho a vivir en una sociedad sin corrupcion y que una organizacion de
derechos humanos solo podia reclamar la condicion de victima si sus miembros
habian sido hostigados o habian recibido amenazas como consecuencia de sus
actos®®. TOJIL ha solicitado a la Comisién Interamericana de Derechos Humanos
que tome el caso; la admisibilidad de la solicitud aun se encuentra en estudio®’.

En otro caso emblematico, la fiscalia se negd a permitir que esa misma organizacion
interviniera en la causa penal contra el exejecutivo de PEMEX (empresa petrolera estatal
mexicana) Enrique Lozoya, por corrupcion a gran escala, un caso vinculado con el
escandalo de sobornos de Odebrecht. La organizacion, ahora respaldada por el Ministerio
del Interior de México, ha apelado esa decision mediante una accién de amparo®®.

En sintesis, de a poco los tribunales estan abriendo la posibilidad de que las victimas
presenten reclamos basados en consideraciones de derechos humanos, aunque, obviamente,
les preocupa excederse y estan buscando principios que limiten esa posibilidad. A la fecha,
esos principios incluyen determinadas obligaciones en virtud de tratados (como el
Convenio 169 de la OIT) o admitir a partes como demandantes en el caso, no solo como
partes interesadas.

IV. Reparaciones por hechos de corrupcion

Obviamente, el otro motivo por el que las victimas desean participar en casos de
corrupcion es obtener reparaciones por el dafio sufrido. En general, esas reparaciones
pueden conseguirse en juicios civiles, como beneficiarios de procedimientos
administrativos contra funcionarios estatales o participando como acusadores particulares o

85 Kate Linthicum y Patrick J. McDonnell, Ex-Mexican governor accused of embezzling billions
Jjust got 9 years in prison. Many think that’s not enough, L.A.TIMES, (27 de septiembre de 2018).
86 Atencion y determinacion, FED/VG/UNAI-CDMX/0000435/2018, Diario Oficial de la
Federacion [DOF], 04-10-2018 (Méx.).

87 Caso de Javier Duarte, TOJIL, https:/tojil.org/english-respaldo.

% Arturo Angel, Inteligencia Financiera Pide a Jueza Reconocer a ONG Como Victima en Caso
Lozoya y Darle Acceso al Proceso, ANIMAL POLITICO (17 de abril de 2021),
https://www.animalpolitico.com/2021/04/ lozoya-uif-ong-corrupcion-victima/.
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querellantes privados en casos penales iniciados por el Estado. En los paises donde esto es
posible, muchas victimas prefieren recurrir a la via penal, en parte porque el Estado se hace
cargo de los costos de investigacion y procesamiento del caso. A menudo, los juicios
civiles estan sujetos a plazos de prescripcion cortos, al pago de cauciones y a otros
obstaculos procesales, en especial cuando los demandados son actores privados o
funcionarios estatales poderosos.

A pesar de lo establecido en el articulo 35 de la UNCAC, los avances en cuanto a las
reparaciones a entidades o personas perjudicadas en casos de corrupcion a gran escala han
sido escasos. En algunas ocasiones, se han pagado indemnizaciones por muertes o lesiones
culposas vinculadas con actos de corrupcion, pero el vinculo con la corrupcion nunca se
hace explicito. La implementacion de una politica de reparaciones integrales se enfrenta a
grandes obstaculos, como la falta de acceso a informacion y la falta de experiencia para
definir, comprobar y presentar dictdmenes periciales sobre qué deberian comprender los
dafios y perjuicios y otras reparaciones. Hay pocos casos en los que se otorguen
reparaciones economicas o de otro tipo a personas o grupos de interés publico, en parte,
debido a que la mayoria de los casos atn no han llegado a la etapa de sentencia. |

Sin embargo, los tribunales pueden extraer ensefianzas de la experiencia en la region
en cuanto a la implementacion de programas de reparacion en casos de violaciones graves
de derechos humanos. En ese contexto, se ha pasado de un marco de indemnizaciones
focalizado exclusivamente en dafios y perjuicios pecuniarios individuales a una perspectiva
mucho mas amplia y compleja sobre lo que se encuentra en juego. Los Principios Basicos
de las Naciones Unidas sobre el Derecho a Interponer Recursos y Obtener Reparaciones
establecen un marco conocido que abarca la restitucion, la rehabilitacion, la indemnizacion
y las garantias/medidas de no repeticion®. En los Principios también se deja claro que no
las reparaciones no son solamente monetarias, sino que puede tratarse del restablecimiento
de la ciudadania, la reincorporacion a un empleo, la rehabilitacion médica o psicosocial, o
una amplia diversidad de medidas de reforma. Otros trabajos con respecto a las
reparaciones integrales han hecho hincapié en que pueden ser tanto materiales como
simbélicas, y tanto individuales como colectivas®.

Dado el alcance de los dafios y este marco de “reparaciones integrales”, la mayoria de
las reparaciones por violaciones graves de derechos humanos no se han concedido en
procedimientos judiciales individualizados. Mas bien, obedecen a programas
gubernamentales administrativos; éstos ya no intentan colocar a la victima de nuevo en la
situacion en la que habria estado de no haber existido la violacion y, en lugar de eso, se
concentran en el reconocimiento, la dignificacion y la concesion de reparaciones colectivas

% Res. A. G. 60/147, 9 3, Principios y directrices basicos sobre el derecho de las victimas de
violaciones manifiestas de las normas internacionales de derechos humanos y de violaciones graves
del derecho internacional humanitario a interponer recursos y obtener reparaciones (16 de
diciembre de 2005).

* Ver p. ¢j., Naomi Roht-Arriaza, Reparations Decisions and Dilemmas, 27 HASTINGS INT'L &
COMP. L. REV. 157 (2004); The Handbook of Reparations, 56 AM. J. COMP. L. 236, 238 (2008)
(resena de libro).
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y reparaciones individuales limitadas®'. En Colombia (pero no en otros lugares), la
restitucion de tierras ha sido sujeto de procedimientos cuasi judiciales®’. En todas partes
esos programas han implicado, al menos, un compromiso declarado para con la
rehabilitacion psicosocial y médica y una amplia variedad de reformas, aunque en la
practica a menudo no hayan llegado a concretarse segun lo previsto.

Otra leccion extraida de las practicas de reparaciones hasta la fecha en la region es que
las reparaciones individuales pueden ser limitadas y resultar conflictivas en situaciones de
dafios generalizados o colectivos. Estos programas han estado acompafiados de disputas
intrafamiliares, de la marginacion de mujeres y nifios relativo a las indemnizaciones®® y del
aumento en la cantidad de oportunistas y estafadores locales. La mayoria de las encuestas
sin embargo indica que las victimas desean una indemnizacion individual®®. Las
reparaciones colectivas, por lo general, han hecho hincapié en el acceso a infraestructura
educativa y sanitaria y en el desarrollo econdémico (como electrificacion, construccion de
caminos y acceso a los mercados), lo que ha generado debates con respecto a si las
funciones gubernamentales basicas ahora pueden rebautizarse como “reparaciones’™”.
Todos estos debates son pertinentes para un abordaje mas creativo sobre las reparaciones
en el contexto de la corrupcion a gran escala. Puede ser que también en este caso lo mas
razonable sea otorgar algun tipo de reparacion administrativa.

En casos de violaciones graves de derechos humanos y de delitos internacionales, las
normas de derechos humanos (en especial, en América) prohiben conceder amnistias
incondicionales y limitan el uso de prescripciones u otros mecanismos de inmunidad. Sin
embargo, en determinadas circunstancias, las amnistias condicionales que exigen contar la
verdad, restituir activos robados y comprometerse a no tomar las armas han sido,
aparentemente, aceptables, como es el caso del Sistema Integral de Verdad, Justicia,

°! PABLO DE GREIFF, REPAIRING THE PAST: COMPENSATION FOR VICTIMS OF
HUMAN RIGHTS VIOLATIONS 4, 10, 12, 13, 15, 17 (2006).

2 Ver, p. ej., Philipp Wesche, Business Actors and Land Restitution in the Colombian Transition
from Armed Conflict, 25 INT'L J. HUM. RTS. 295, 300-01 (2021).

% Ruth Rubio-Marin, WHAT HAPPENED TO THE WOMEN? GENDER AND REPARATIONS
FOR HUMAN RIGHTS VIOLATIONS (Social Science Research Council, 1.* ed. 2006).

* Ver p. ¢j., PHUONG PHAM Y OTROS, SO WE WILL NEVER FORGET: A
POPULATION-BASED SURVEY ON ATTITUDES ABOUT SOCIAL
RECONSTRUCTION AND THE EXTRAORDINARY CHAMBERS IN THE COURTS OF
CAMBODIA 43 (enero de 2009); PATRICK VINCK Y PHUONG PHAM, BUILDING
PEACE SEEKING JUSTICE: A POPULATION-BASED SURVEY ON ATTITUDES
ABOUT ACCOUNTABILITY AND SOCIAL RECONSTRUCTION IN THE CENTRAL
AFRICAN REPUBLIC 35 (agosto de 2010); PATRICK VINCK, A POPULATION-BASED
SURVEY ON ATTITUDES ABOUT SECURITY, DISPUTE RESOLUTION, AND POST-
CONFLICT RECONSTRUCTION IN LIBERIA 66 (junio de 2011); PHUONG PHAM Y
PATRICK VINCK, TRANSITIONING TO PEACE: A POPULATION-BASED SURVEY

ON ATTITUDES ABOUT SOCIAL RECONSTRUCTION AND JUSTICE IN NORTHERN
UGANDA 44-45 (diciembre de 2010).

%5 Naomi Roht-Arriaza y Katherine Orlovsky, 4 Complementary Relationship: Reparations and
Development, Intl. Ctr. For Transnat ‘l Just., julio de 2009,
https://www.ictj.org/publication/complementary- relationship-reparations-and-development.
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Reparacion y No Repeticion de Colombia®. En el contexto de la corrupcion a gran escala,
el derecho internacional actual no limita ni las amnistias ni los acuerdos de negociacion de
de rebaja de la pena, que son comunes. ;Deben limitarse esos acuerdos teniendo en cuenta
que las autoridades tienen la tendencia a ser mas benévolas con los poderosos? ;Deben los
acuerdos estar sujetos al monitoreo o la verificacion continua de su cumplimiento, de que
se brinde una disculpa o de que las personas condenadas queden inhabilitadas para futuros
empleos o relaciones con contratos estatales? ;Debe aplicarse a los casos de corrupcion a
gran escala (para los cuales es igualmente dificil encontrar pruebas y que se presentan
igualmente contra actores poderosos que pueden lograr su impunidad) la logica que
subyace a los plazos de prescripcion extensos o a la prorroga judicial de plazos de
prescripcion en casos donde el infractor no puede ser llevado ante la justicia? Hasta la
fecha, incluso en el contexto de los delitos internacionales, los casos que plantean estas
preguntas en casos de reparaciones han tenido respuestas mixtas®’.

(Como serian las reparaciones? A veces, esto es facil de determinar: cuando los bienes
han sido robados mediante el uso de la fuerza o bajo coaccion, o se han pagado precios de
venta de liquidacion, como en Colombia®® o Nayarit (México)®, corresponde decidir la
restitucion del propio bien o de los fondos robados, mas una cantidad en concepto de dafio
moral. Cuando una persona, comunidad o grupo especifico ha sufrido lesiones fisicas o
muerte culposa debido a un desperfecto o a la falta de funcionamiento de equipos
adquiridos como parte de un mecanismo fraudulento, como en los casos del mantenimiento
de trenes o de los respiradores en casos de COVID-19, las victimas deberian tener la
opcion de incorporarse a la causa penal por corrupcion, iniciar un caso civil por separado
por actos culposos o de negligencia, o seguir ambas vias y recibir indemnizaciones

% Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion (SIVJRNR),
https://www.jep.gov.co/Infografas/SIVIRNR_ES.pdf (donde se describe el Sistema Integral de
Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion de Colombia).

7 Ver casos de Chile, en los que se decidi6 que las reparaciones por delitos internacionales,
como las desapariciones forzadas, no prescriben, en comparacion con casos de la Argentina,
en los que se concluyo que, aunque los delitos en si mismos no prescriben, si lo hacen las
acciones por reparaciones civiles por esos mismos delitos. Caso Chile, ver: Corte Suprema,
N.° 2080- 08, Ortega Fuentes, Maria Isabel con Fisco de Chile (8 de abril de 2010),
reproducido en Carlos Céspedes Muiloz, Imprescriptibilidad de la accion civil derivada de la
comision de crimenes de lesa humanidad, Revista de Derecho y Ciencias Penales N.° 16
(131-150), 2011, Universidad San Sebastian (Chile). Ver también la posicion de la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, Caso Ordenes Guerra y otros c. Chile, (29 de
noviembre de 2018), Serie C N.° 372. En cuanto a la Argentina, ver, p. ¢j., Corte Suprema de
Justicia, Villamil, Amelia Ana e/ Estado Nacional s/ dafios y perjuicios, .2 CSJ 203/2012 (48-
V)/CS1 (8 de marzo de 2017). Gracias a Ximena Medellin por plantearme esta cuestion.

% Nelson Camilo Sanchez Leon, Tierra en T icion: Justicia transicional, itucion de tierras
y politica agraria en Colombia (2017) https://www.dejusticia.org/en/publication/tierra-en-
transicion-justicia-transicional-restitucion- de-tierras-y-politica-agraria-en-colombia/.

°° Durante la administracién del gobernador Roberto Sandoval y del fiscal Eduardo Veytia,
autoridades estatales, en connivencia con miembros de la delincuencia organizada, expoliaron
masiva y forzadamente al estado mexicano de Nayarit de sus bienes, y despojaron asimismo a
muchos particulares de sus propiedades. Ver Lucia Chavez, Corrupcién y Crimenes Atroces en
Meéxico: El Caso Nayarit, BLOG JUSTICIA EN LAS AMERICAS (10 de septiembre de 2020),
https://dplfblog.com/2020/09/10/corrupcion-y-crimenes-atroces-en-mexico-el-caso-nayarit/.
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distintas en cada una de ellas. Las entidades colectivas, como los pueblos indigenas o
sindicatos, deberian recibir una restitucion e indemnizacion por las pérdidas de tierras y
recursos naturales y culturales, y por el tiempo y los gastos insumidos en la defensa contra
mecanismos de corrupcion. En Guatemala y Colombia, la justicia ha ordenado a
demandados del sector privado que completen los proyectos de obras publicas que nunca
se finalizaron debido a contrataciones corruptas, cuando estaba claro que el proyecto
realmente beneficiaria a las comunidades afectadas y no se convertiria simplemente en un
“elefante blanco” intil'®. Todo esto exige que se visualicen y especifiquen los dafios, pero
puede realizarse dentro de los marcos existentes.

La construccion de una carretera en Guatemala'®' constituye uno de los pocos
ejemplos en donde los jueces han ido mas alla de las multas y de las indemnizaciones y han
incorporado el concepto mas amplio de reparaciones consagrado en las normas de derechos
humanos. El exalcalde y otros funcionarios de la localidad de Chinautla adjudicaron
contratos de construccion de carreteras a familiares y amigos que carecian de capacidad
para ejecutarlos. Luego de que se dicté una condena penal, el Estado solicito que se
aplicara una indemnizacion por dafios materiales y morales y que se presentara una
disculpa publica.

El tribunal de primera instancia concedi6 al gobierno una indemnizacion por un monto
equivalente al de los contratos corruptos (aunque rechazo la peticion de que se triplicara la
indemnizacion), pero luego agrego instrucciones detalladas sobre “garantias de no
repeticion” como elemento de la reparacion. En primer lugar, los condenados debian
ofrecer una disculpa publica en la plaza del pueblo frente a los habitantes de Chinautla, con
la promesa de no volver a incurrir en los actos reprochados. La disculpa debia grabarse en
video y debian distribuirse versiones por escrito y en video a las escuelas locales, los
medios de comunicacion y la Asociacion Nacional de Municipalidades. En segundo lugar,
el municipio debia colocar en un lugar piblico frente a la alcaldia una placa con la leyenda:
“El pueblo de Chinautla manifiesta cero tolerancia a la corrupcion de funcionarios y

101

19 Antes de otorgar este tipo de reparacion, debe estudiarse esta opcion atentamente para
corroborar que las carreteras beneficien, en efecto, a los productores agricolas. No debe haber
“carreteras que no conducen a ninglin lado” o que beneficien principalmente a las mismas ¢élites
corruptas y a la delincuencia organizada, o que causen dafios ecoldgicos serios.

Ver, p. ej., Alex Papadovassilakas, Fugitive’s Return Promises New Graft Revelations in
Guatemala, INSIGHT CRIME (26 de agosto de 2020), https:/insightcrime.org/news/brief/fugitive-
graft-guatemala/; Odebrecht Case: Politicians Worldwide Suspected in Bribery Scandal, BBC
NEWS (17 de abril de 2019), https://www.bbc.com/news/world-latin-america-41109132

' Yer STEVEN DUDLEY, THE WAR FOR GUATEMALA’S COURTS: HOW POLITICAL,
CORPORATE, AND CRIMINAL INTERESTS SEEK TO INFLUENCE GUATEMALA’S
JUSTICE SYSTEM (2014), https://insightcrime.org/images/Investigations/guatemala_
courts/TheWarforGuatemalasCourts (donde se describe de qué manera los Juzgados de Mayor
Riesgo deben entender en casos de derechos humanos, corrupcion o delincuencia organizada
complejos o controvertidos y como los jueces en este caso también estaban familiarizados con
casos de genocidio, delitos contra la humanidad y otros similares).

362962-Conn_Jrnl_Intl_37-1_Text.indd 33 2/7/22 11:01 AM




Vol. 37:1 CONNECTICUT JOURNAL OF INT'L LAW

empleados publicos”!*2. En tercer lugar, el magistrado local debia presenciar estos actos y
confirmar que se llevaran a cabo en el término de dos semanas de dictada la condena. De
no cumplirse, podrian presentarse cargos penales nuevos contra los condenados.

Cuando el dafio abarca a todo un sector o si el demandante es una organizacion de
interés publico, surgen cuestiones mas complejas con respecto a las reparaciones. ;jLas
reparaciones deben pagarse directamente a la organizacion, debido a que esta actud en
representacion de intereses colectivos (private attorney general) y es justo pagarle el
tiempo insumido y el riesgo tomado? Esta teoria es la que subyace, por ejemplo, las
demandas ciudadanas en Estados Unidos.!%* ;Existen criterios especificos que mejoren la
fiabilidad y legitimidad de las ONG que luchan contra la corrupcion o de los abogados que
desean representar a victimas o grupos de victimas? ;Se necesitan normas especificas para
corroborar que las reparaciones que reciban los representantes de victimas lleguen a las
victimas? ;Las organizaciones estan obligadas a distribuir fondos entre quienes hayan
resultado mas afectados? ;Como se definiria quiénes son esas personas? ;Se deducirian los
costos y honorarios de la organizacion? ;O seria mas razonable proveer los honorarios de
abogados o incentivos especificos para alentar a las organizaciones de interés publico y,
mas bien, dirigir las reparaciones al erario publico? Estas preguntas, si bien son
fundamentales, precisan de investigaciones mas profundas'®. En la actualidad, se estdn
estudiando por carriles paralelos: en casos de recuperacion de activos'® y en tribunales
nacionales que atienden casos de corrupcion dentro de su pais.

Algunas experiencias en América Latina permiten tener un pantallazo interesante
sobre como se podria avanzar. Costa Rica fue una precursora en considerar la idea de dafio
social como elemento de las reparaciones. El dafio social, un tipo de dafio difuso, se
distingue del dafio colectivo o de dafos individuales agregados, en que quienes resultan
afectados no pueden identificarse como un grupo definido. Algunos ejemplos son el dafio
ambiental, el dafio a la reputacion del gobierno como prestador de servicios efectivo y el
dafio a la herencia cultural.

En virtud del articulo 37 del Codigo de Procedimientos Penales de Costa Rica, las
victimas de un acto delictivo pueden intervenir para obtener la restitucion o una reparacion
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Evelyn Boche, Chi la debe construir un contra la corrupcion, ELPERIODICO
(9 de septiembre de 2020), https://elperiodico.com.gt/nacionales/2020/09/09/chinautla-debe-
construir-un-monumento-contra-la-corrupcion/.

'%Varias leyes administrativas y civiles de Estados Unidos permiten que los ciudadanos
puedan iniciar un procedimiento por falta de accion de las autoridades competentes, o
directamente contra una entidad privada que no ha cumplido con una ley, por ejemplo en
casos ambientales o de proteccion al consumidor. La organizacion puede recibir
indemnizacion por los gastos legales ademas de los dafios.

1% Ver, p. ej., JUANITA OLAYA GARCIA, DEALING WITH THE CONSEQUENCES:
REPAIRING THE SOCIAL DAMAGE CAUSED BY CORRUPTION (2016),
https://ssrn.com/abstract=3475453.

193 Ver, p. ¢j., Samuel J. Hickey, Remediation in Foreign Bribery Settlements: The
Foundations of a New Approach, 21 CHI. J. INT’L L. 367, 367-418 (2021),
https://chicagounbound.uchicago.edu/cgi/viewcontent.cgi?article=1790&context=cjil.

362962-Conn_Jrnl_Intl_37-1_Text.indd 34 2/7/22 11:01 AM




EMPODERAR A LAS VICTIMAS DE CORRUPCION A GRAN ESCALA: ;UNA NUEVA TENDENCIA? 2022

de los dafios y perjuicios causados'®. Para reclamar por dafios sociales, la Procuraduria
representa a las victimas. En el articulo 16'%7 se le otorga a la Procuraduria el derecho de
intervenir en casos de corrupcion y evasion fiscal y de tener los mismos derechos que el
Ministerio Publico en ese caso. El articulo 38! admite especificamente que la
Procuraduria pueda reclamar por dafios sociales cuando se trate de actos delictivos que
afecten intereses colectivos o difusos. Al mismo tiempo, en el articulo 70 se define
“victimas” como “asociaciones, fundaciones y otros entes, en los delitos que afectan
intereses colectivos o difusos, siempre que el objeto de la agrupacion se vincule
directamente con esos intereses”!*’.

Estas disposiciones se han aplicado en varias decenas de casos de corrupcion y de otro
tipo. En uno de los fallos mas importantes sobre corrupcion, la Procuraduria recibio, en el
marco de una accion presentada contra el expresidente Calderon y exfuncionarios de la
administracion del seguro social, USD 9,2 millones en concepto de dafio social provocado
en relacion con un contrato de insumos médicos que se adjudic6 a cambio de sobornos
(caso Caja-Fischel)'!°. En el caso de sobornos entre la empresa eléctrica nacional y la
empresa de telecomunicaciones Alcatel'!!, en 2015 el demandado lleg6 a un acuerdo
parcial en virtud del cual pagdé USD 10 millones a la Procuraduria en concepto de dafio
social''2, El dafio social se definié como la pérdida de confianza en la administracion
publica.

Colombia también cuenta con un procurador general para representar el interés publico
en casos que involucran a funcionarios gubernamentales corruptos. En el caso Ruta del Sol
1I/Odebrecht, compaiiias privadas relacionadas con la empresa de construccion brasileiia
Odebrecht pagaron sobornos a funcionarios para que se les adjudicara un contrato de
construccion de carreteras. En enero de 2017, el procurador general presentd una “accion
popular” en nombre de los intereses colectivos de moralidad administrativa, defensa de los

1% procuraduria General de la Republica de Costa Rica Jurisprudencia sobre

Daiio Social, https://www.pgr.go.cr/servicios/procuraduria-de-la-etica-publica-
pep/temas-de-interes-pep/dano-

social/jurisprudencia-sobre-dano-social/ (“Art. 38: Accion civil por dafo social. La accion civil
podra ser ejercida por la Procuraduria General de la Republica, cuando se trate de hechos punibles
que afecten intereses colectivos o difusos™).

197 LA ASAMBLEA LEGISLATIVA DE LA REPUBLICA DE COSTA RICA DECRETA:
CODIGO PROCESAL PENAL, art. 16 (1996) https:/wipolex-
res.wipo.int/edocs/lexdocs/laws/es/cr/cr040es.pdf.

198 jd, en art. 38.

199 fd., en art. 75 (que permite que cualquier persona pueda iniciar un proceso o intervenir como
“querellante”, en casos que se relacionen con intereses difusos, abuso de poder o violaciones de
derechos humanos por parte de un funcionario publico).

!0 Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, 11 de mayo de 2011, 04-005356-0042-PE (Cr.).
' Sala Tercera de la Corte Suprema de Justicia, 11 de mayo de 2011, 04-006835-0647-PE (Cr.).
"2 Carlos Cordero Pérez, Alcatel Lucent Indemniza al ICE con $10 Millones por Daiios y
Perjuicios, EL FINANCIERO (4 de agosto de 2015, 3:04 p. m.),
https://www.elfinancierocr.com/tecnologia/alcatel-lucent-indemniza-al-ice-con-10-millones-por-
danos-y- perjuicios/UXKPPC46UVGVPCJHNOUY5LDDOU/story/.
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bienes publicos y acceso eficiente a servicios publicos''?. El 6 de diciembre de 2018, el
Tribunal Administrativo de Cundinamarca fall6 a favor de la Procuraduria y ordeno la
suspension del contrato de concesion, medidas orientadas a que volvieran a licitarse
proyectos de carreteras, un embargo sobre los activos de los demandados y el pago de
USD 800.000 en concepto de dafios colectivos''.

A través de la Procuraduria, se pueden representar los intereses difusos sin necesidad
de demostrar que una organizacion en particular tiene intereses en juego, y permite utilizar
los recursos del Estado para recuperar activos que luego pueden utilizarse. Sin embargo, en
aquellos Estados donde todo el aparato estatal es demasiado débil o disfuncional o ha sido
captado y actlia en contra del interés piblico, la Procuraduria corre el mismo riesgo de no
cumplir o de ser captada que los fiscales o jueces. Ademas, los recursos obtenidos
simplemente se reintegran a las arcas estatales, sin que exista la obligacion de que se
utilicen para reparar los dafios alegados. Ademas, si se considera que la agencia de las
victimas en exigir participar en casos de corrupcion tiene un valor por si mismo, no se
lograria ese valor a través del uso de la Procuraduria. |

V. Riesgos de un enfoque centrado en las victimas

Si bien ampliar el acceso de las victimas a los tribunales judiciales y a las reparaciones
comporta ventajas innegables, también presenta algunas salvedades y riesgos, entre ellos
riesgos politicos, organizativos y para la seguridad, asi como el riesgo de darle excesiva
prioridad a los procesamientos penales frente a otros abordajes que, quizas, podrian ser
mas eficaces.

Un riesgo claro es que los poderosos abusen de las acusaciones de corrupcion para
entrampar a adversarios politicos o rivales comerciales. Si bien la corrupcion es un
fenomeno dificil de probar, resulta muy sencillo plantear este tipo de sefialamientos, y el
uso de acusaciones infundadas para desacreditar, desactivar y criminalizar a adversarios
politicos o activistas sociales no es algo nuevo en la regiéon''>. Por otro lado, las
organizaciones registradas como “de interés publico” pueden ocultar diversos intereses
politicos y de financiamiento'!®. Ademas, buena parte de la corrupcion tiene caracter legal,
al realizarse bajo la modalidad de “financiamiento de campana” o actividades de “lobby”.

'3 Res. 5216, 15 de febrero de 2017, art. 5.1 (Colom.) https:/www.sic.gov.co/sites/default/files/
normatividad/052017/Resolucion_5216.pdf (la respuesta a la accion del Procurador General puede
encontrarse en la decision de medidas cautelares).

1% Condena histérica contra Ruta del Sol 11, SEMANA (14 de diciembre de 2018),
https://www.semana.com/pais/articulo/tribunal-de-cundinamarca-emite-condena-historica-a-
odebrecht/265530/.

'3 Algunos de los ejemplos mds conocidos son Lula da Silva en Brasil y Thelma Aldana o Juan
Pablo Solérzano en Guatemala, pero hay mas.

!¢ Un buen ejemplo seria la “Fundacion contra el Terrorismo” en Guatemala, una conocida
entidad no gubernamental, algunos de cuyos lideres han sido incluidos recientemente en la lista
de sanciones Engels por sus actividades antidemocraticas. Ver U.S. DEP’T. OF STATE,
BUREAU OF WESTERN HEMISPHERE AFFAIRS, SECTION 353 CORRUPT AND
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Un segundo riesgo, compartido con los casos relacionados con violaciones graves de
derechos humanos, se refiere a los peligros inherentes que surgen al enfrentar a actores
poderosos que gozan de una gran impunidad. Quienes combaten la corrupcion en todo el
mundo han enfrentado represalias, e incentivar a victimas y a sus abogados a que tomen
papeles mas activos acrecienta los peligros a los que estdn expuestos'!”. En tercer lugar,
para que las victimas puedan tener un mayor acceso sera necesario introducir nuevos
procedimientos en fiscalias y procuradurias y desarrollar nuevos conocimientos sobre
valuacion de dafios, mecanismos procesales para la representacion de grupos y aspectos
similares.

Por sobre todo, existe el riesgo de que, al ampliar el acceso de las victimas, se
privilegie desmesuradamente la responsabilidad penal en detrimento de otras formas de
lidiar con la corrupcion a gran escala, como intentar llevar adelante demandas civiles,
acciones de recuperacion de activos o acciones administrativas mas viables, recurrir a
comisiones investigadoras o “de la verdad” que se concentren en redes o mecanismos de
corrupcion, o trabajar con organizaciones politicas o populares para reformar las
instituciones y remover a las personas corruptas y a sus socios''®. El paradigma penal
puede, en algunos casos, llevar a un analisis enfocado en los individuos corruptos mas que
en las estructuras y redes, cuando son precisamente las redes complejas que estan detras
del fenomeno de la gran corrupcion en la region. Los procesos penales tardan mucho
tiempo, son costosos y tienden a concentrar la toma de decisiones en los abogados.
Ademas, son retrospectivos, y no esta claro el grado de disuasion general que producen.

Por cierto, éstas son las mismas criticas que se formularon con respecto a la expansion
de la justicia penal, y en especial, la justicia penal internacional. La Corte Penal
Internacional, en particular, ha enfrentado en reiteradas oportunidades criticas en el sentido
de que desplazo otras formas de justicia y gener6 expectativas exageradas de acceso y

UNDEMOCRATIC ACTORS REPORT (2021), https://www.state.gov/reports/section-353-
corrupt-and- undemocratic-actors-report/.

"7 Ver, en general, FRONTLINE DEFENDERS, FRONTLINE DEFENDERS® GLOBAL
ANALYSIS 2020(2020),
https://www.frontlinedefenders.org/sites/default/files/fld_global_analysis_2020.pdf. Ver
también FIDH, MEXICO CRIMINAL STRUCTURE WITHIN THE PUBLIC
PROSECUTOR’S OFFICE OF THE STATE OF NAYARIT AND CRIMES AGAINST
HUMANITY, 10 (2021), https://reliefweb.int/sites/reliefweb.int/files/resources/Mexico%20-

%20Criminal%20structure%20within%20the%20Public%20Prosecutor%E2%80%995%200
ffice%200f%20the%
20State%200f%20Nayarit%20and%20crimes%20against%20humanity.pdf (donde se

analiza la experiencia de los esfuerzos de la Comision de Verdad de Nayarit por exponer el
despojo de tierras mediante actos de corrupcion, lo cual tuvo como resultado asesinatos y
otros dafios).

'8 Los juicios civiles conllevan sus propios riesgos, como la celebracién de acuerdos por
montos bajos para victimas desesperadas, como se mostro en el ejemplo de los casos de IGSS-
Pisa de Guatemala analizados previamente. Nomada, E/ pago de Pisa a los sobrevivientes del
IGSS parece un gesto humano, pero busca algo mas, NOMADA (27 de febrero de 2018)
https://nomada.gt/pais/la-corrupcion-no-es-normal/el-pago-de-pisa-a-los- sobrevivientes-del-
igss-parece-un-gesto-humano-pero-busca-algo-mas/.

362962-Conn_Jrnl_Intl_37-1_Text.indd 37 2/7/22 11:01 AM




Vol. 37:1 CONNECTICUT JOURNAL OF INT'L LAW

reparaciones, y de que ha despolitizado las luchas por la justicia, con efectos perjudiciales.
Ha sido una lucha larga para que se vea a la Corte -- y a la justicia penal en general—como
una herramienta mas dentro de un abanico de herramientas mucho mayor, y no
necesariamente como el actor principal. Podemos anticipar que se presentard un debate
similar con respecto a los casos de corrupcion a gran escala.

Una ultima objecion podria concentrarse en el programa neocolonialista y
prooccidental que se encuentra detras del tipo de trabajo contra la corrupcion que pregonan
el Banco Mundial y el IMF asi como la retorica de los gobiernos de paises desarrollados.
Un programa contra la corrupcién mas radical tendria una estructura surgida de los grupos
de base de la sociedad civil (bottom-up) y conectaria dicho programa con los esfuerzos
aliados para que las empresas trasnacionales e instituciones financieras internacionales
respondan por violaciones de derechos humanos y depredacion ambiental. Los grupos
contra la corrupcidn que encabezan las iniciativas aqui descritas tienden a compartir esta
vision de base mas transformativo.

VI. Conclusion

Para avanzar en la implementacion de esta agenda, las organizaciones de la sociedad
civil de la region pueden tomar como ejemplo los esfuerzos previos sobre investigacion y
persecucion penal de graves violaciones de los derechos humanos, asi como las campatfias
legales y politicas recientes en relacion con el derecho a un medioambiente y a un clima
sanos. Por ejemplo, podria ser posible que se coordinen campailas en varios Estados para
crear leyes en aquellos Estados que carecen de ellas que permitan a las organizaciones no
gubernamentales de lucha contra la corrupcion que tengan un papel activo, reconocido y de
larga trayectoria representen intereses colectivos o difusos, incluso en casos de corrupcion.
Esto seria particularmente viable si se impulsara junto con otros grupos que trabajan en
temas que involucran otros intereses difusos, como las organizaciones ambientales.
Implicaria crear leyes modelo y luego trabajar para introducir y promulgar la legislacion.
Otra iniciativa similar podria ser incorporar la definicion de las Naciones Unidas de
“victima” en los codigos de procedimiento penal o en leyes especificas contra la
corrupcion. Una tltima estrategia legislativa podria poner el acento en las leyes de
recuperacion de activos, incluidas medidas de confiscacion que no dependan de sentencias
judiciales, y en su capacidad de financiar reparaciones para las victimas en lugar de solo
restituir integramente los activos a las arcas estatales.

Mas alla de la legislacion, las organizaciones de la sociedad civil que desean
desarrollar una estrategia centrada en la victima en casos de corrupcion podrian buscar
estratégicamente foros y casos que puedan generar precedentes favorables que, luego,
podrian utilizarse como ejemplo en otros paises de la region. En la jurisprudencia sobre
violaciones graves de derechos humanos, las sentencias argentinas y del proceso contra
Fujimori en Perti tuvieron especial influencia. Estas sentencias se citaron y utilizaron en
otros lugares de América. En el contexto de la corrupcion, preferentemente, los casos
deberian concitar una fuerte indignacion moral, pero también tener un vinculo causal tan
claro como fuera posible entre el dafio y los actos de corrupcion y, en lo posible, deberian
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de ser casos con personas o colectividades facilmente identificables que sufrieron el dafio.
Podrian, por ejemplo, ser casos relacionados con la respuesta a la pandemia del COVID-
19, el despojo o la venta forzada de tierras, actos de corrupcion en la adjudicacion de
contratos o el otorgamiento de licencias para megaproyectos ambiental- y socialmente
destructivos en los territorios de pueblos indigenas. La meta seria generar un precedente
positivo y obtener reparaciones integrales. Si eso no fuera posible, una meta secundaria
podria ser preparar casos viables para poner a prueba en el sistema interamericano de
derechos humanos. Seran necesarias una series de esfuerzos, de peticionarios en varios
paises, para que se elabore una jurisprudencia regional que a su vez pueda trasladarse a la
jurisprudencia nacional.

Como asunto de derecho internacional, los enfoques basados en los derechos humanos
son cada vez mas importantes en las dreas ambientales y de lucha contra la corrupcion, y
plantean cuestiones similares sobre legitimacion, nexo causal y reparacion. Las estrategias
de litigio han comenzado a superponerse, combinarse y fusionarse a medida que las redes
de la sociedad civil intercambian ideas e informacion, no simplemente entre paises sino
entre dreas tematicas que antes estaban disociadas. Los movimientos paralelos de las
empresas en materia de cumplimiento corporativo y licencia a operar -- también
impulsados por las leyes nacionales, los principios internacionales sin caracter vinculante y
las redes profesionales-- incorporan cada vez mas cuestiones ambientales, sociales (como
derechos humanos) y de gobernanza (incluidas medidas contra la corrupcion) en un solo
paquete denominado “ESG.” Podemos esperar que haya un mayor entrelazamiento entre
estas areas tematicas que anteriormente estaban separadas, y que el derecho de los
derechos humanos se propague a una amplia variedad de cuestiones sociales, sobre la base
de la premisa de la centralidad de las victimas.
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