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RESUMEN

La nocion de “dafio social” es un concepto emergente
dentro del movimiento anticorrupcion que refleja la
intencion de identificar, cuantificar y reparar el impacto
y las consecuencias de la corrupcion en los
ciudadanos comunes. Se aplica a los individuos como
miembros de una comunidad o a los derechos
especificos de grupos identificables, pero no a una
persona en particular.

La Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (UNCAC por sus siglas en inglés) es un
punto de partida Gtil para la elaboracién de un marco
legal relativo a la reparaciéon de dafios causados por
corrupcion. En la practica, los mecanismos que
pueden utilizarse para obtener reparaciones por
dafios sociales incluyen: acciones de clase u otros
mecanismos de litigios de interés publico; procesos de
derecho civil y penal; la aplicacion del derecho
constitucional y administrativo y otros mecanismos
explicitos de reparacion del dafio colectivo. A su vez,
hay una tendencia creciente a utilizar los activos
recuperados para reparar el dafio social causado por
la corrupcion y para ello se recurre a varios canales
presupuestarios, el mejoramiento de sistemas
nacionales, fondos auténomos y gestién por terceros.

Las experiencias de los paises muestran de qué
manera se han aplicado tales mecanismos con
resultados positivos hasta la fecha. Podemos
destacar el ejemplo de Costa Rica, donde el Gobierno
presenté formalmente el concepto legal de dafio
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social a la 42 Conferencia de los Estados Parte (CEP)
de la UNCAC en 2011. El marco legal costarricense
ofrece numerosas opciones para plantear reclamos
por dafios sociales asociados con corrupcion. Esto se
debe a que la Constitucion reconoce el derecho de los
ciudadanos de gozar de un entorno libre de
corrupcion. Ademas el Ministerio Publico tiene la
facultad de iniciar acciones civiles en casos en los que
se hayan dafado intereses colectivos o difusos y se
permite reconocer a organizaciones como victimas.

A pesar de algunos resultados positivos, aln
subsisten numerosos desafios por abordar, en
especial, con respecto a la identificacién de las
victimas y al reconocimiento de la legitimacion activa
de los demandantes, el calculo de la magnitud de los
dafios que deban repararse y la utilizacion de los
fondos obtenidos por sanciones pecuniarias aplicadas
en casos de soborno transnacional para financiar las
reparaciones de dafios sociales.

1 DEBATES RECIENTES SOBRE
REPARACIONES DEL DANO SOCIAL
EN CASOS DE CORRUPCION

Definiciones y conceptos

Reparaciones

El concepto de reparaciones suele asociarse con los
derechos humanos vy, en especial, con los
mecanismos de justicia transicional. En la Declaracion
sobre los Principios fundamentales de justicia para las
victimas de delitos y del abuso de poder de la
Asamblea General de las Naciones Unidas se sefiala
que “[ljlos Estados consideraran la posibilidad de
incorporar a la legislacion nacional normas que
proscriban los abusos de poder y proporcionen
remedios a las victimas de esos abusos. En particular,
esos remedios incluirdn el resarcimiento y la
indemnizacion, asi como la asistencia y el apoyo
materiales, médicos, psicolégicos y sociales
necesarios” (ONU, 1985).

Por su parte, el Centro Internacional para la Justicia
Transicional (Magarrell, 2007) brinda una definicion
de cinco categorias de reparaciones acordes con los
Principios y directrices basicos de las Naciones
Unidas 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 (ACNUDH, 2005). Si
bien esta definicion se relaciona principalmente con el
Derecho Internacional de los Derechos Humanos,
también establece, al menos en parte, un marco Uutil
para poder comprender las reparaciones en el
contexto de los casos de corrupcion. Las cinco
categorias pueden resumirse de la siguiente manera:

1. Restitucién: Medidas que sirven para restablecer a
la victima a la situacién existente antes de que se
produjeran las violaciones graves

2. Indemnizacion: El establecimiento de una
compensacion por dafios econGmicamente
evaluables, segun sea apropiado y en proporcion
a la gravedad de la violacion y a las circunstancias
de cada caso. Tal indemnizaciébn podra ser
pecuniaria 0 no pecuniaria.

3. Rehabilitacion: Meédica, psicolégica, servicios
sociales y asistencia legal.

4. Satisfaccion: Bajo este rubro se encuentran
diversas medidas, que incluyen la cesacion de las
violaciones y de los abusos; la busqueda de la
verdad y de personas desaparecidas; la
recuperacién e inhumacién de restos mortales; la
aplicacion de sanciones judiciales y
administrativas; disculpas publicas;
conmemoraciones y homenajes.

5. Garantias de no repeticion: Reformas que
prevengan futuros abusos

En el caso de la corrupcion, se puede decir que, a la
fecha, las discusiones se han centrado en la segunda
categoria (indemnizacién por dafios y perjuicios),
aunque, como se analiza mas adelante, la aplicacién
de otras medidas ha comenzado a considerarse cada
vez con mayor frecuencia.

Dafo social

La nocion de “dafio social” es un concepto emergente
dentro del movimiento anticorrupcion, que refleja la
intencién de identificar, cuantificar y reparar el impacto
y las consecuencias de la corrupcion en los
ciudadanos comunes (Panth, 2010). El dafio social
puede describirse como “la pérdida sufrida en
distintos aspectos y dimensiones del colectivo o la
comunidad relevantes para el derecho (y, por
consiguiente, juridicamente tutelados)” (Olaya, 2015).
Dicho concepto se aplica a los individuos como
miembros de una comunidad o a los derechos
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especificos de grupos identificables, pero no a una
persona en particular. El dafio causado por la
corrupcion puede ser material o inmaterial, y puede
incluir el desperdicio de recursos, asi como a la
pérdida de oportunidades, recursos financieros y
confianza o credibilidad institucional (Olaya, 2015).

Situacion legal actual conforme a la
UNCAC

En la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion (UNCAC) hay por lo menos tres articulos
con importancia directa o indirecta para la reparacién
del dafio social en casos de corrupcion.

Articulo 35 de la UNCAC

El articulo 35 (Indemnizacién por dafios y perjuicios)
establece lo siguiente:

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 accién
legal contra los responsables de esos dafos y
perjuicios a fin de obtener indemnizacién (ONU,
2003).

Segun un informe de 2015 de la Oficina de las
Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (ONUDD),
todos salvo siete de los Estados parte examinados
han adoptado medidas tendientes a implementar total
o parcialmente el articulo 35, es decir, “...los
ordenamientos juridicos nacionales prevén por regla
general procedimientos que permiten a personas o
entidades exigir indemnizacion por dafos y perjuicios
(materiales o inmateriales), o cualquier consecuencia
perjudicial sufrida como resultado de actos de
corrupcion” (ONUDD, 2015).

Sin embargo, es raro encontrar disposiciones legales
especificas que permitan plantear una pretension
basada en dafios y perjuicios por actos de corrupcion.
Esos casos suelen abordarse desde los principios
generales del derecho (ver los enfoques mas
adelante). Ademas, como sefiala Olaya (2015), la
mayoria de los paises no han introducido cambios en
sus leyes para ajustarse al articulo 35, sino que
simplemente han afirmado que tales mecanismos ya
existen en su marco legal, ya sea como parte del

derecho civil y/o penal. Una excepcion que vale la
pena mencionar es el concepto legal de dafio social
presentado por el Gobierno de Costa Rica durante la
42 Conferencia de los Estados Parte (CEP) en la
UNCAC (Gobierno de Costa Rica, 2011)

Para abordar este vacio, Transparencia Internacional
solicit6 a la ONUDD que realizara un estudio
exhaustivo sobre la implementacion del articulo 35 de
la UNCAC y que brindara mas pautas en materia de
delitos de accién privada (Olaya, 2015b). Esto ocurrio
en el marco de la 62 CEP de la UNCAC celebrada en
noviembre de 2015.

Articulos 53 y 57 de la UNCAC

El articulo 53(b) (Medidas para la recuperacion directa
de bienes) establece lo siguiente:

Cada Estado Parte, de conformidad con su derecho
interno: ...[a]Jdoptaré las medidas que sean
necesarias a fin de facultar a otros Estados Parte para
entablar ante sus tribunales una accion civil con objeto
de determinar la titularidad o propiedad de bienes
adquiridos mediante la comision de un delito tipificado
con arreglo a la presente Convencion.

El articulo 53(b) es importante ya que se refiere
(aunque sea indirectamente) a como los bienes
recuperados pueden utilizarse para reparar dafios
sociales en el pais donde se produjo el dafio.

Por su parte, el articulo 57(3c) (Restitucion y
disposicion de activos) establece, entre otras cosas,
lo siguiente:

[E]l Estado requerido: [...] dara consideracion
prioritaria a la restitucion al Estado Parte requirente de
los bienes decomisados, a la restitucion de esos
bienes a sus propietarios legitimos anteriores o a la
indemnizacion de las victimas del delito.

En la 62 CEP de la UNCAC también se adopté la
Resoluciébn nuamero 6/2 sobre facilitacion de la
cooperacion internacional en la recuperacion de
activos y la restitucion del producto del delito. Entre
otras cosas, en la resolucion se le ordena lo siguiente
al Grupo de Trabajo Intergubernamental de
Composicién Abierta sobre Recuperacién de Activos:

[que i]nicie el proceso de determinacion de mejores
practicas para la identificacion de las victimas de la
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corrupcion y los parametros para indemnizarlas; y [...]
retna informacion [...] sobre el uso por los Estados
partes de arreglos y otros mecanismos alternativos y
analice los factores que contribuyen a las diferencias
en los montos que se obtienen en esos arreglos u
otros mecanismos juridicos alternativos y las sumas
que se devuelven a los Estados afectados. (ONU,
2015).

Esto representa un gran avance, ya que implica: (i)
que el articulo 53(b) debe aplicarse a cualquier
procedimiento de soborno transnacional, incluidos
arreglos; (ii) que los Estados donde se produjo el dafio
pueden reclamar indemnizaciones (ver el andlisis
sobre los arreglos méas adelante); y (iii) que los
Estados deben intentar activamente identificar a las
victimas de ese dafio y analizar la forma de
resarcirlas.

Posibles enfoques para lograr las
reparaciones

Si bien la UNCAC brinda un buen punto de partida
para la adopcién de marcos legales nacionales sobre
reparaciones de dafios causados por corrupcién, no
hace referencia a los mecanismos especificos para
aplicar estas disposiciones, ni aborda directamente la
cuestion del dafio social, definida mas arriba.

Mecanismos legales para intentar obtener
reparaciones

Olaya (2015) brinda un analisis valioso de los diversos
mecanismos que pueden utilizarse (y que en algunos
casos se han utilizado) para intentar obtener
reparaciones de dafios sociales como resultado de
corrupcion. El autor distingue entre los mecanismos
restrictivos, en virtud de los cuales se procura
interrumpir una actividad que causa dafios, y los
resarcitorios, mediante los cuales se intenta obtener
una indemnizacion por los dafios ya causados. Esos
mecanismos incluyen:

e Mecanismos explicitos de reparacion del dafio
colectivo: leyes vigentes que permiten a las
victimas, asociaciones de victimas,
organizaciones, fiscales u otras autoridades
intentar obtener un resarcimiento en casos en los
cuales se ve afectado el interés publico y pueden
invocarse dafios colectivos o difusos para pedir
una orden restrictiva y una indemnizacion. Esos

mecanismos podrian aplicarse incluso si no
mencionan explicitamente el dafio social (ver, por
ejemplo, la experiencia de Costa Rica mas
adelante).

e Acciones colectivas u otros mecanismos de
litigios de interés publico para canalizar
pretensiones de reparacién del dafio social.

e Mecanismos del derecho civil pueden ofrecer
oportunidades de resarcimiento, vinculadas o no
con un proceso penal. La legitimacion para la
accion es la existencia de un dafio. Es més
habitual que estos mecanismos estén
disponibles para grupos identificables de
victimas.

e En muchos paises, los procesos penales
abarcan no solo la aplicacién de sanciones, sino
también el resarcimiento a las victimas. A
menudo, tales procesos habilitan a las victimas a
participar en los procedimientos para intentar
obtener una indemnizacién. Sin embargo, el uso
de este mecanismo exige que los fiscales
impulsen proactivamente los casos de dafos
colectivos y cuantifiquen los dafios ocasionados.
En Perd, por ejemplo, los fiscales han
comenzando a evaluar una metodologia que
consiste en simplemente reclamar un
resarcimiento por dafios sociales sobre la base
de las leyes y los mecanismos existentes, pero
innovando en lo relativo al calculo del dafio, para
posibilitar que en los casos de corrupcién se
establezcan compensaciones apropiadas (Arbizu
Gonzalez y Arriagada Barrera, sin fecha).

e El derecho constitucional también puede ofrecer
un medio para obtener tanto una restricciéon como
un resarcimiento, ya que define las funciones del
Gobierno y establece prioridades de interés
publico y, por lo tanto, puede utilizarse como
base para la accién legal y para dar un marco al
tipo de dafio causado por la corrupcion. Al mismo
tiempo, el derecho constitucional puede utilizarse
para reivindicar derechos constitucionales
cuando estos se han violado.

e En el caso de dafios causados por la conducta
de funcionarios publicos, se puede reclamar una
indemnizacién por dafios y perjuicios sobre la
base de la responsabilidad administrativa.

Las experiencias de paises que se indican mas abajo
muestran de qué manera algunos de estos
mecanismos se han aplicado con resultados
satisfactorios.
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Aplicacion de bienes recuperados a las
reparaciones

A pesar de que la pregunta que origina esta consulta
no hace referencia directa a los mecanismos de
recuperacion de activos, los medios por los cuales se
dispone de los bienes recuperados pueden estar
estrechamente vinculados con las reparaciones del
dafio social (para mas detalles, ver, por ejemplo,
aqui).

En la mayoria de los casos, los activos restituidos se
canalizan a través de sistemas nacionales de gestién
de las finanzas publicas y, por lo tanto, no apuntan a
la reparacién de dafios especificos ocasionados por
el acto de corrupcién inicial. Sin embargo, hay casos
en los que los fondos restituidos se han utilizado con
un fin mas especifico. Tales casos ejemplifican como
los bienes restituidos pueden utilizarse para financiar
actividades en pro del interés publico general y
(re)generar la confianza en las instituciones, cuando
esta se ha perdido a causa de actos corruptos.
Concretamente, se han documentado tres opciones
estrechamente vinculadas (Grupo de Trabajo sobre
Recuperacion de Activos de la UNCAC, 2015):

e Mejoramiento de los sistemas nacionales: Se
basan en el sistema nacional existente, pero
introducen cambios para mejorar los sistemas de
control. Como ejemplo podemos citar la
repatriacion de mas de USD 500 millones de Suiza
a Nigeria en 2005 y 2006. El Estado nigeriano se
comprometi6 a fortalecer su capacidad de gestién
de las finanzas publicas, con el apoyo del Banco
Mundial y la sociedad civil local, y a garantizar que
los fondos se utilizaran para financiar actividades
relacionadas con los Objetivos de Desarrollo del
Milenio.

e Fondos auténomos: Entidades publicas con
acuerdos de gobierno y gestidon independientes,
gue garantizan lineas transparentes de rendicion
de cuentas para brindar resultados o servicios
especificos. Un ejemplo es el Fondo Especial de
Administracion del Dinero Obtenido llicitamente en
Perjuicio del Estado (FEDADOI) de Per(, creado
luego de la restitucion de méas de USD 130
millones desde las Islas Caiman, Suiza y Estados
Unidos. Si bien los activos incluidos en el fondo se
administraron a través de procedimientos
presupuestarios estandar, la junta de gobierno del

FEDADOI, conformada por representantes de
organismos gubernamentales peruanos
involucrados en la lucha contra la corrupcion,
determind cual seria el uso de tales fondos.

® Gestion por parte de terceros: En algunas

ocasiones, las fundaciones o las organizaciones
de la sociedad civil han desempefiado un papel
importante en la restitucion y disposicion de
activos. En el caso de los USD 116 millones que
Kazajistan recupero de Estados Unidos y de Suiza,
se creo una fundacion independiente, la Fundacion
Kazaja de Desarrollo Infantil y Juvenil BOTA. La
junta directiva de BOTA esta conformada por cinco
ciudadanos kazajos, un representante del
Gobierno de Estados Unidos y otro del Gobierno
de Suiza. Los activos se utilizan bajo la supervision
de un consorcio formado por dos organizaciones
de especialistas independientes reconocidos
internacionalmente, con el asesoramiento del
Banco Mundial (ver la experiencia de Kazajistan
més adelante).

Un concepto relacionado es el de “reutilizacién social”
de activos decomisados. Este enfoque se ha
adoptado, en especial, en paises que se enfrentan al
crimen organizado al intentar compensar a
comunidades y a grupos sociales que han sufrido
desproporcionadamente los efectos de tales delitos.
En estos casos, los bienes recuperados se utilizan de
manera tal de garantizar que se destinen al bien
comun y que prevalezcan la “cultura de la legalidad” y
la legitimidad del Estado y de sus instituciones (Grupo
de Trabajo sobre Recuperacion de Activos de la
UNCAC, 2014). Los mecanismos de ‘reutilizacion
social” varian segun los paises e incluyen:

e Otorgar subsidios o activos a ONGs para

programas socialmente viables.

e Proporcionar bienes a agencias de aplicacion de la

ley o a instituciones especializadas en gestién de
activos.

e Proporcionar activos y cubrir costos de puesta en

funcionamiento a iniciativas econdmicamente
viables que puedan crear oportunidades de trabajo
y contribuir con el crecimiento econémico general
en comunidades de bajos recursos.

Consideraciones practicas y desafios al
reclamar la reparacion de dafios sociales


http://www.transparency.org/whatwedo/publication/working_paper_02_2011_recovering_stolen_assets_a_problem_of_scope_and_dimen
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Como se explicé en la seccion anterior, existen varios
mecanismos para reclamar y reparar dafios sociales y
aunque aun subsisten desafios importantes, varias
experiencias nacionales  demuestran que tales
desafios, como se explica a continuacion, se pueden
superar.

Identificacién de victimas y establecimiento de
la legitimacion de los demandantes

Un desafio clave es que la corrupcién continGia siendo
considerada ampliamente como un delito sin victimas.
Esto se debe, en parte, a que existe una concepcion
acotada de lo que significa este delito, pero también
por los obstaculos legales y practicos que implica
identificar a las victimas o partes perjudicadas!. A
causa de esto, las victimas o grupos de victimas en
general estan ausentes en los procesos penales
(Olaniyan, 2015).

Una posible soluciéon para este problema consiste en
vincular los delitos de corrupciéon mas estrechamente
con las normas de derechos humanos y con
mecanismos de justicia transicional. Tal como sefiala
el ACNUDH: “Los derechos humanos (y la corrupcion)
son cuestiones indivisibles e interdependientes, y las
consecuencias de un gobierno corrupto son muchas y
afectan a todos los derechos humanos (civiles,
politicos, econémicos, sociales y culturales), como asi
también al derecho al desarrollo” (ACNUDH, sin
fecha).

Las normas internacionales de derechos humanos
establecen mecanismos de rendiciéon de cuentas y
estandares normativos para implementar reformas
anticorrupcion (legales e institucionales) duraderas y
sostenibles, de amplio alcance y largo plazo. Dichas
normas pueden, por lo tanto, asegurar a las victimas
de corrupcién cierto grado de justicia, equidad y
reparacion efectiva, pero también operan como un
poderoso elemento disuasivo y un incentivo para
actuar (Olaniyan, 2015). A pesar de lo anterior, este
vinculo se ha estudiado muy poco (Freedom House,
2014).

Un desafio relacionado al contexto de las acciones
privadas contra la corrupcion, es de caracter legal. En

1 En algunos sistemas legales, el derecho penal distingue entre

partes agraviadas (quienes sufren el dafio directamente) y las

la mayoria de los casos, los tribunales s6lo admiten
acciones interpuestas por demandantes legalmente
habilitados para hacerlo. Para ello, suele ser
necesario determinar si la parte demandante tiene un
interés suficientemente directo y concreto en el objeto
de la demanda. Si el tribunal determina que no es asi,
no recibirda la demandada, sin importar cuan
plausibles resulten las alegaciones de conducta
indebida (Stephenson, 2016).

Si bien los procedimientos civiles suelen estar
restringidos a victimas individuales o grupos
identificables, los mecanismos constitucionales o
acciones colectivas permiten una aplicacion mas
amplia de la ley. En otros casos, los fiscales pueden
actuar como representantes del interés publico en
tanto exista un reconocimiento del dafio social.

Es importante mencionar que el dafio social no
siempre debe repararse en el mismo lugar donde se
produjo. Es posible, por ejemplo, desarrollar medidas
para (re)establecer la confianza en las instituciones o
incentivar la colaboracién y participacion ciudadana.
Acciones como estas resultan en un beneficio del
interés publico general y no en el de un grupo
especifico (Olaya, 2015). En la préactica, sin embargo,
los mecanismos de resarcimiento habituales en casos
de corrupciéon son mas adecuados para abordar los
dafos individuales que los sociales o colectivos.
(Olaya, 2015).

La préoxima reuniéon del Grupo de Examen de la
Aplicacion de la UNCAC, que esta previsto que tenga
lugar en Viena en junio de 2016, ofrecera un foro para
promover el debate de estas cuestiones. En especial,
en una reunién informativa que se organizé para
ONGs, se propuso conformar un panel sobre cémo
dar voz a las victimas mediante arreglos judiciales,
repatriacion de activos, y mediante acciones civiles
por dafios y perjuicios.

El panel se enfocara en estrategias para la
identificacién de victimas y en el rol de la sociedad civil
en ese proceso. Ademas, se discutira la manera de
incluir a las victimas en los arreglos y procedimientos
judiciales, asi como el proceso de indemnizacion,
incluyendo acuerdos publicos de indemnizacion con
empresas y el financiamiento de actividades

victimas (quienes pueden sufrir el dafio directa o indirectamente,

por ejemplo, las familias de las victimas).
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anticorrupcion conforme a lo establecido en el articulo
62 de la UNCAC. (Coalicion de la UNCAC, 2016).

Célculo de los dafos por reparar

Otro desafio importante es cémo calcular el dafio
ocasionado por la corrupcién, en especial, el dafio
social. Sin embargo, como argumenta Olaya (2015),
estos desafios no son necesariamente imposibles de
abordar. Para medir el valor de las reparaciones
pueden aplicarse, y de hecho, se han aplicado,
soluciones innovadoras.

En el caso de corrupcion presentado sobre Costa Rica
(ver la experiencia de Costa Rica mas adelante), los
fiscales decidieron cuantificar el impacto sobre la base
de: (i) un célculo de la pérdida en inversiones causada
por la disminucion de la confianza de los
inversionistas en el Gobierno de Costa Rica; y (ii) un
célculo del impacto de la corrupcion en el sistema
politico efectuando un andlisis de los niveles de
abstencion en las elecciones de 2006, y tomando esto
como valor indicativo de la pérdida de reputacion y
confianza en las instituciones gubernamentales.

Por su parte, en Perl, se ha propuesto una
metodologia que utiliza un conjunto de criterios
existentes para clasificar los casos de acuerdo con su
importancia, relevancia e impacto. Si bien no queda
claro si esta metodologia se probaré efectivamente en
el marco de un juicio, constituye otro posible enfoque
(Olaya, 2015).

Sanciones pecuniarias en casos de soborno
transnacional

Como se sefiald antes, la Resolucion numero 6/2
adoptada recientemente por la CNUCC sobre
facilitacion de la cooperacién internacional en la
recuperacién de activos y la restitucién del producto
del delito representa un importante avance, ya que
habilita a los Estados a reclamar indemnizaciones por
dafios y perjuicios causados por casos de soborno
transnacional.

Sin embargo, en la préctica, el uso generalizado de
acuerdos en esos casos menoscaba su potencial de
contribuir significativamente a las reparaciones en los
paises afectados. Un informe de la iniciativa StAR del
Banco Mundial (2014) muestra que solamente una
proporcién muy baja de lo recaudado a través de

sanciones pecuniarias se ha restituido efectivamente
alos paises afectados. De las multas establecidas por
un valor de casi USD 6,000 millones en los 395
arreglos extrajudiciales analizados entre 1999 vy
mediados de 2012, s6lo USD 197 millones, o el 3.3%,
se ha restituido a los paises cuyos funcionarios fueron
efectiva o presuntamente sobornados.

Ademas, en la mayoria de los arreglos, los paises
cuyos funcionarios fueron supuestamente
sobornados no participaron en los acuerdos y no han
encontrado ningun otro medio de resarcimiento.

2. EJEMPLOS DE REPARACION DEL
DANO SOCIAL EN CASOS DE
CORRUPCION

Costa Rica

La Procuraduria de Etica Publica de Costa Rica
obtuvo resultados positivos al aplicar el concepto de
dafio social en la repatriacion de USD 10 millones de
la compafiia franco-estadounidense Alcatel, por los
dafios causados a los ciudadanos de Costa Rica en
un caso de corrupcion relativo a un contrato por valor
de USD 140 millones. Alcatel fue acusada de pagar
sobornos al ex presidente y a ejecutivos de la
empresa estatal de telecomunicaciones a cambio de
un contrato para instalar 400.000 lineas de teléfonos
celulares en el pais (Panth, 2010).

La Procuraduria General invocd la Constitucion de
Costa Rica, donde se consagra el derecho de los
ciudadanos a gozar de un medioambiente saludable,
que se entiende que incluye, entre otras cosas, una
adecuada gestion de las finanzas publicas y la
ausencia de corrupcién. Toda violacion de estos
derechos genera para el Estado la obligacion
constitucional de reparar el dafio causado (Gobierno
de Costa Rica, 2011).

También es significativo que, en virtud del articulo 38
del Codigo Procesal Penal (CPP) de Costa Rica, la
Procuraduria General tiene derecho a ejercer la
accion civil cuando se trate de hechos punibles que
afecten intereses colectivos o difusos. Asimismo, el
articulo 70 del CPP de Costa Rica reconoce a
organizaciones (fundaciones, asociaciones y otras
organizaciones sin fines de lucro) como victimas de
delitos cometidos contra intereses colectivos o
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difusos, en tanto el objeto de tales organizaciones se
vincule directamente con tales intereses (Olaya,
2015).

En Costa Rica hay otros ejemplos de pagos de
reparaciones por dafios sociales. Por ejemplo, en un
caso relativo al Instituto Nacional de Aprendizaje, se
recupero cerca de USD 1 millén. El Gobierno calcula
que, a la fecha, se han recuperado alrededor de USD
22 millones mediante casos de dafio social, una suma
significativa en un pais con un PIB de USD 11.400 per
céapita (Gobierno de Costa Rica, 2011).

Nigeria

En Nigeria, la ONG SERAP ha impulsado litigios de
interés publico ante la Comunidad Econémica de los
Estados de Africa Occidental (CEDEAO) vy los
tribunales nigerianos reclamando el reconocimiento
del impacto social y colectivo que tiene la corrupcién
en la educacién y en otros bienes publicos (Olaya,
2015b).

SERAP sostuvo ante el tribunal regional de la
CEDEAO que la gestion indebida de fondos
destinados a la educacion basica por parte del Fondo
para la Educacion Basica Universal equivalia a la
negacion del derecho a la educacibn que esta
garantizado en dos tratados regionales en los que
participa el pais. El tribunal estuvo de acuerdo con
este argumento, y en su sentencia le ordend al
Gobierno cubrir las pérdidas causadas por corrupcion
para evitar que a un sector de la poblacion se le
negara el derecho a la educacién. La organizacion
actualmente esta ejerciendo presién sobre el
Gobierno para que implemente la sentencia y esta
realizando acciones tendientes a lograr que se juzgue
a los responsables de las pérdidas y se recuperen los
fondos robados (Messick, 2014).

Kazajistan

En Kazajistdn, se inicié6 un proceso contra James
Giffen, un abogado estadounidense que soborné a
funcionarios de ese pais en nombre de empresas
petroleras de EE.UU. Como resultado del proceso, los
Gobiernos de Kazajistan, Suiza y EE.UU. acordaron
destinar USD 84 millones a Kazajistan. Los fondos se
utilizaron para establecer la Fundacion BOTA, que
tiene como propdsito “mejorar la vida de nifios y
jévenes que viven en condiciones de pobreza en

Kazajistan, asi como de sus familias. Esto se hara
mediante la inversién en salud, educacién y bienestar
social”’. La junta directiva del fondo esta conformada
por académicos y profesionales de Kazajistan, asi
como por representantes de los Gobiernos de EE.UU.
y Suiza (Spalding, 2014; Iniciativa StAR, sin fecha).

Francia

En 2011, la Corte Suprema de Francia ratific6 una
investigacion judicial sobre demandas presentadas
por dos ONGs (Transparencia Internacional Francia y
SHERPA) contra los presidentes de la Republica del
Congo, Guinea Ecuatorial y Gabén, y familiares de
estos mandatarios, por la adquisicién injustificada de
una gran cantidad de bienes y articulos de lujo en el
pais. El caso fue admitido sobre la base del dafio
social, ya que se considerd que las pretensiones de la
demanda afectaban directamente los intereses de los
demandantes, es decir, la lucha contra la corrupcion
(Panth, 2010).

Si bien inicialmente la camara de apelaciones
desestimd la accién, con el fundamento de que el
Gobierno francés no habia autorizado formalmente a
las organizaciones sin fines de lucro a iniciar tales
acciones, la corte de casacion revirtié la decisién y
determind que Transparencia Internacional Francia si
estaba habilitada legalmente para presentar la
demanda (Messick, 2014).

Estados Parte de la UNCAC no mencionados

La corte de casacion de un Estado Parte de la UNCAC
ha reconocido el derecho de empresas a participar
como parte civil en procesos penales cuando sus
ofertas son rechazadas por motivos de corrupcion en
las licitaciones publicas. De manera similar, la corte
reconocié que un tercero puede invocar el dafio
material y moral ocasionado por el contrato ilegal
resultante. En un caso, una oficina publica del
departamento de viviendas sociales inicié una accién
civil en el marco de un proceso penal por soborno
pasivo en el cual estaban implicados el director y el
secretario de dicha oficina, invocando el dafio a su
reputacion causado por las acciones de sus
empleados. En ese mismo Estado, la decision de la
corte de casacion permiti6 que una ONG que
trabajaba activamente contra la corrupcion iniciara
una accion civil en el marco de procesos penales por
un delito de corrupcién.
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Un Estado Parte de la UNCAC ha creado un fondo
especial de indemnizaciéon dentro del Ministerio de
Justicia, para que se ocupe de la ejecucién de las
decisiones de tribunales penales relativas a
responsabilidad civil e indemnizacion por dafios y
perjuicios. El fondo tiene la atribucion de exigir a las
personas obligadas el pago de los montos adeudados
(incluso mediante embargo de salarios,
remuneraciones y otros ingresos) y transferirlos a las
victimas. También garantiza una indemnizacién en
casos donde los responsables de los actos de
corrupcién incumplan sus obligaciones, al permitir
conseguir fondos de otras fuentes (ONUDD, 2015).

India

En los dltimos 20 afios, la Corte Suprema de la India
ha admitido cada vez mas acciones de interés publico,
al tiempo que ha flexibilizado las estrictas normas
sobre legitimacion 'y permitido acciones de
representacion y otras acciones presentadas por
ciudadanos preocupados por temas de interés
publico. Si bien se ha concentrado principalmente en
casos relacionados con causas sociales y cuestiones
de derechos humanos, las demandas vinculadas con
la corrupcién han ido en aumento. Entre los tipos de
reparacion establecidos en tales casos se incluyen los
siguientes (Sengupta, 2016):

e Ordenes judiciales para realizar una reforma
sistémica de las instituciones a fin de reducir la
incidencia de la corrupcion.

e Sentencias que ordenan un monitoreo judicial
permanente de los procesos penales
relacionados con supuestos actos de corrupcion.

e Lainvalidacion de acciones ejecutivas, sin que se
ordene ninguna medida compensatoria.

Peru

En Per(, la Ley Orgéanica del Sistema Nacional de
Control y de la Contraloria General de la Republica de
2002 define responsabilidad civii como las
obligaciones de los funcionarios y servidores publicos
que, si no se cumplen (incluido mediante actos de
corrupcion), pueden causar perjuicios econémicos a
su entidad o al Estado. Tal incumplimiento genera una
obligacion contractual de compensar al Estado por el
dafio provocado.

En los dltimos afios, se han iniciado varios casos
invocando esta ley y otras normas relevantes para la
reparacién de daflos causados por corrupcion,
incluidos actos de soborno pasivo, malversacion de
fondos y favoritismo. En cada caso, se ordend a las
personas involucradas pagar reparaciones
directamente al Estado o a las dependencias
afectadas. (Espinosa, 2014).
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