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En la actualidad el recupero de activos es considerado por la
comunidad internacional como uno de los ejes principales en la lucha

contra la corrupcion. Esa relevancia ha quedado definitivamente “

s s el b s n il A cupero de Activos en
Corrupcion, suscripta en México, en diciembre de 2003 y luego, en las
distintas reuniones y conferencias vinculadas con dicha convencién, -

en donde se ha ido reafirmado el trascendente rol que el recupero de

S s e Casos de Corru pcion
corrupcién. En funcién de ello y, especialmente, a partir de la

suscripcion de la mencionada convencién y luego con su ratificacion
dada por Ley 26.097 el Estado Argentino se ha comprometido asumir
una politica activa en materia de recupero de activos, tanto en el
plano local, como asi también en la cooperacién que debe brindar a
los demas Estados Parte en el cumplimiento de ese objetivo comn.
Para dar cumplimiento a los compromisos internacionalmente
asumidos, la OA estd procurando que, ademds de la dificil tarea de
investigar los hechos de corrupcién, los operadores juridicos que
actiien en el marco de las investigaciones de corrupcion presten una
especial atencién a la cuestion del recupero de activos.

En miras de realizar ese propésito la DIOA trabajé en el presente
estudio, en el que se proponen nuevas técnicas para que las acciones
de recupero de activos, instrumentadas a través de embargos
preventivos, tengan resultados favorables. Este trabajo  pues
constituir una herramienta préctica y de utilidad para todos los
agentes que intervienen en la lucha contra la corrupcién.

OFICINA ANTICORRUPCION
Ministerio de Justicia Seguridad y Derechos Humanos

www.anticorrupcion.gov.ar
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OFICINA ANTICORRUPCION

La Oficina Anticorrupci6fOA) fue creada por laey N
25.233(10/12/99), con el objeto de elaborar y coordinar programas de
lucha contra la corrupcion y, en forma concurrente con kcdfia de
Investigaciones Administrativas, ejercer las competencias y atribuciones
establecidas en los articulos 26, 45 y 50 decha N 24.946

Conforme el Decreto N° 102/99 (23/12/99), que
reglamenta las funciones y estructura de la Oficina Anticorrupcion, ésta es
asimismo la encargada de velar por la prevenciémwestigacion de
aquellas conductas que se consideren comprendidas en la Convencion
Interamericana contra la Corrupcion (aprobada hey N° 24.759 Actda
en el ambito de la Administracion Publica Nacional centralizada y
descentralizada, empresas, sociedades y todo otro ente publico o privado
con participacion del Estado o que tenga como principal fuente de recursos
el aporte estatal. La OA no tiene competencéaigprealizar investigaciones
en el &mbito del Poder Legislativo, el Poder Judicial o en los organismos de
las Administraciones Provinciales y Municipales.

La Oficina Anticorrupcion, conducida por el Fiscal de
Control Administrativo, desarrolla su labogstle dos areas:

Direccién de Investigaciones (DIOA)

Esta Direccion es la encargada de:

a) Recibir denuncias de particulares o agentes publicos,
sobre hechos presuntamente ilicitosapalizar si, de conformidad con los
indicadores que prevé el plan de accién, configuran hechos de significacion
institucional, social o econémica

b) Evaluar la informacion que difundan los medios de
comunicacion social, relacionada con la existencihat#os irregulares en
el ambito de sus funciones y en su caso, iniciar las actuaciones
correspondientes.

¢) Analizar la informacién vinculada con el ejercicio de sus
competencias producida por la Sindicatura General de la Nacion y la
Auditoria General @ la Nacion.


http://www.anticorrupcion.gov.ar/documentos_relacionados/ley25233.pdf
http://www.anticorrupcion.gov.ar/documentos_relacionados/ley24946.pdf
http://www.anticorrupcion.gov.ar/documentos_relacionados/102-99.pdf
http://www.anticorrupcion.gov.ar/documentos_relacionados/ley24759.pdf
http://www.anticorrupcion.gov.ar/quees_direccion_1a.asp
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d) Investigar, con caracter preliminar, los casos que
habiendo superado los criterios de significacién pudieran configurar
conductas previstas en la Convencidn Interamericana contra la Corrupcion,
Institucién o Agencia financiada con recigsstatales.

e) Instar la promocion de sumarios administrativos o
acciones judiciales civiles o penales, o cualquier otra medida que se
considere adecuada para el caso y realizar su seguimiento.

f) Elaborar los informes relativos a su area.
Direccién @ Planificacion de Politicas de Transparencia (DPPT)
Esta Direccion es la encargada de:

a) Elaborar y proponer al Fiscal de Control Administrativo
un plan de accidn y los criterios para determinar los casos de significacion
institucional, social o eegmica.Criterios de significacion

b) Realizar estudios respecto de los hechos de comuapci
administrativa y sobre sus causas.

¢) Recomendar y asesorar a los organismos del Estado la
implementacién de politicas o programas preventivos.

d) Llevar el registro de las declaraciones juradas de los
agentes publicos, evaluar y controlar su condien analizando las
situaciones que pudieran constituir enriquecimiento ilicito, conflicto de
intereses o incompatibilidad en el ejercicio de la funcién, con los alcances
que establece laey N 25.188
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La recuperaciomle los activos obtenidos en los casos de
corrupcion castituye una de las politicas centrales que nos propusimos al
asumir la conduccion de esta Ofiei Desde el primer momento
identificamos en esa politica varios de los principios y objetivos que
animaban nuestro modelo de intervencion en estos asuntos.

En primer lugar, nos propusimos contribuir a la
erradicacion de la impunidad, es decir, que se atribuyan conforme a
derecho las responsabilidades penales que les incumban a todos los
sujetos implicados en este tipo de hechos y que cumplan las condenas que
les correspondan. En segundo lugar, queremos impedir que ain cuando el
culpable vaya a la carcel alguien pueda aprovecharse de un ilicito;
gueremos que el producto de esa ilegalidsgh recuperado y huevamente
asignado a los fines publicos originalmenteystos En sintesis, que los
bienes o el dinero recuperado por el Estado se aplique a sus finalidades
originales.

Por tal motivo, nos propusimos implementar una politica
de recupero de activos agresiva. El propdsito final de esta politica es
impulsar in cambio de paradigma a los fines de avanzar en los términos
gue sostienela Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién
(CNUCQC)Xuya adhesién fue ratificada pa Argentinapor intermedio de
la Ley N° 26.097 Bste instrumento internacionalen su Articulo 1°,
claramente sefalgue:

Gl F FAYIEtARIR RS fF LINBaSyuausS /2y@dSyoOi
a) Promover y fortalecer las medidas para prevenir y combatir mas
eficaz y eficientemente la corrupcion;
b) Promover, facilitar y apoyar la cooperacion internacional y la
asitencia técnica en la prevencion y la lucha contra la corrupcion,
incluida la recuperacion de activos;

! Promulgada el 9 de junio de 2006.
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c) Promover la integridad, la obligacion de rendir cuentas y la debida
3SadGAsy RS t2a& ladzyidz2a @& 248 0ASY

De esto se trata: recuperar esbgenes pubicos para ser
aplicados a usos publicos. Por eso estamos procurando que ademas de la
dificil tarea de investigar los hechos de corrupcién los operadores juridicos
gue actien en el marco de estas investigaciones presten una especial
atencién en lacuestion del recupero de activos. Es una tarea que reconoce
dificultades debido a que se trata de un enfoque con un débil desarrollo en
la tradicion legal y judicial de nuestro pdis necesaria una aproximacion
de trabajoa este tipo de hechos con unairada distinta. Las experiencias
de otros paises son valiosas y orientativas, pero es menester articular estos
enfoques a los institutos deledecho argentino. Y sobre todo, es vital la
consustanciacion de los operadores juridicos con el objetivo del eecup

En ese contexto, desde la Oficina Anticorrupcion nos
propusimos trabajar en tres campos simultaineamente. Se ahondé el
andlisis y evaluacion de instrumentos y mecanismos legales vigentes y se
encargd a la Direccion de Investigaciones el disefiordplan de accion
acorde con esos instrumentos. Se seleccionaron una serie de casos que,
tanto por lo que representaron como por los montos comprometidos,
resultaban emblematicos para dar una clara sefial de la voluntad de
implementar esa politica. Sobre esase, propusimos a la justicia acciones
concretas de recupero.

En paralelo, la Oficina Anticorrupcién participd
activamente en la discusion del tema con distintos actores de la lucha
contra la corrupcién. Consultamos y debatimos con representantes de
organizaciones civiles, magistrados y funcionarios del Poder Judicial de la
Nacion y del Ministerio Piblico Fiscal y participamos en reuniones de
caracter internacional en las que se suscitd un muy fructifero intercambio
con profesionales de distintos passen donde la teméatica del recupero de
activos constituy6 uno de los principales temas debatidos.

16
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Asi, el afAd2009 significé una puesta a prueba de esta
nueva estrategia. A lo largo del mismo la Oficina ha solicitado a la justicia la
inmovilizacion, aravés de embargos preventivos, de fondos sospechados
de provenir de hechos de corrupcion de importantes personas juridicas
vinculadas con grandes hechos de corrupcion, por un monto superior a los
116 millones de pesos, obteniendo preliminarmente resultaidesrables.
Cabe sefialar que anteriormente la afectacion patrimonial a personas
juridicas en el marco de un proceso penal era casi inusitada.

Para ello hemos tenido en especial consideracién la
importante gravitacién que las grandes compafiias tienemresola
actividad econémica y también la cada vez mayor participacion de grandes
corporaciones en hechos de corrupcion con el sector publico. En esa
direccibn pensamos que estas acciones son capaces de disuadir a las
empresas de su participacién en negociadorruptos.

Estamos dispuestos a seguir promoviendo estas acciones,
en todos los casos que sean necesaliitdependientemente debrigen de
los capitales, ni la relevancia internacional de las firmas. Precisamente para
nuestras sociedades resulta fileimental observar que el cumplimiento
estricto de la ley comienza por los mas poderosos.

Los objetivos parciales que hemos cumplido en aras de la

concrecién del propdsito final de la politica que estamos implementando
fueron sélo el comienzo de un largamino que aln queda por recorrer.
En ese camino podemos avizorar nuevos intercambios de ideas tendientes
a generar reformas legislativas para optimizar los actuales instrumentos
legales y un avance hacia los modelos que otras naciones ya vienen
implementando.

Finalmente, algunas consideraciones breves sobre el
presente trabajo. En esta publicacion no se pretendié ahondar en
cuestiones conceptuales o profundizar en la evolucion histérica de los
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institutos analizados.Tampoco se tratan andlisis compavats entre
nuestras leyes y los instrumentos legales que otros paises han adoptado.
Se trata, fundamentalmente, de una herramienta practica; un primer
mojon técnico generado por esta Oficina que creemos puede resultar de

utilidad para el disefio de estrateg y el planteo y la resoluciéon de
acciones de recupero de activos.

Dr. Julio Fernando Vitobello
Fiscal de Control Administiao
Oficina Anticorrupcion
Ministerio de JusticiegSeguridad y Derechos Humanos
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1.- INnTRODUCCION

Enlos Gltimos tiempos elecupero de activos ha tomado
una especialelevanciaa nivel mundial El tema planteado & llegadoa
convertirse en uno de lagescentralesen la lucha contra la corrupcion.

Por tal motivg continuando con algunos estudios previos
realizados en el &mbito del organisma, OAha encaradouna politica
agresiva en la recuperacion de activos, proponiendo cpontto focal de
suaccién algunas de las causas en las que interviemeo querellante y
gue, por su magnitudpueden ser consideradas como casos testigos para
estudiarel problema

Asimismo, a través de su sitio wese ha hecho difusion
de los trabajospreviosy de las presentacionegudiciales realizadas en los
casos recién apuntadosjue constituyen la base al esta publicacion y
sobre los cuales intentaremos profundizar

Con esta politica la OA se ha propuesfenerar un
CAMBIO CULTURACambio que pretenderientar el accionar de los
distintos agentes que intervienen en la lucha contra la corrupcién, para
gue en las investigaciones criminalese preste atenciéon a la cuestion
atiente al RECUPERO DE ACTIs®Sh misma energiaempleadh en la
investigaciéon de lofdechos yla atribucion final de responsabilidadesEn
especial, al decomiso de aquellos bienes que resulten ser el provecho o
beneficio de los delitos de corrupcion.

El principal motivo de esta propuestaradica en que
ademas de la imposicion de condenpas recupero de los activos
ilicitamente obtenidosconstituye uno de logpilares fundamentalespara

2 \www.anticorrupciom.gosar.
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desterrar la impunidad en los casos de corrupcidfstosdos aspectos
deben ser adecuadamente integrados palaanzaruna resolucién final
justa. Entoncestanto la condena como el recupede activosdebentener
la misma importancia y pesen las investigadgdnes llevadas adelante,
redoblandose los esfuerzos para que ambos fines saelnidamente
atendidos

Esta idea que cuenta conla aceptacionunanimey el
consenso de todos aquellos que participan de los distintos foros
especializados en la mateyiparte delprincipio rector de que el corrupto
no solo sea sancionado penalmenfmniendo en riesgo su libertadjno
gue ademas se vea obligado a devolies activos que resultaron ser la
ganancia econdmica del deljtarriesgando asi su propio patrimonio

Por otra parte, @ esta publicacionse describiranlas
ventajas estratégicas de dirigir las acciones de recupero de activos contra
las PERSONAS JUBHS que se hayan visto beneficiadas con el actuar
delictivo de sus representantes, m@atarios u érganos societarios, como
una herramienta esencial para prevenir la corrupcion. Objetivo que
constituye,una de las misiones principales de la OA, ya queidanenfue
creada para elaborar y coordinar los programas de lucha contra la
corrupcion en el sector publico nacion&f(. Art. 13 de la Ley 25.233) y
segln elArt. 1° del Decreto PEN N° 102/9f% OA es el organismo
encargado de velar por la prevenciomgestigacion de aquellas conductas
que dentro del &mbito fijado por esa reglamentaciése consideren
comprendidas dentro de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién(CIACG)aprobada por Ley 24.75%n idéntico sentido, en el
Anexo Il del DecretPEN N° 466/07como uno de los principales objetivos
de la OA se fij6 la funcién de Velar por el cumplimiento de las

® De fecha 23/12/99.
4 Su ambito de aplicacion estd comprendido por la Administracion Publica Nacional
centralizada y descentralizada, empresas, sociedades y todo otro ente publico o privado con
participacion del Estado o que tenga como principalteude recursos el aporte estatal.
5 Promulgada el 4/12/1996; publicada en el B.O. el 17/01/1997.
6 Mediante este Decreto de fecha 2/05/2007 (B.O. 4/05/07), se aprobd la estructura
organizativa de la OA.
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Convenciones Internacionales de lucha contra la corrupcién ratificadas por
el Estado Nacional

Al igual que muchas opiniones reciest coincidimos en
gue en la Argentina debe darse un debatachomas amplicacercade los
alcances ylos mecanismos tendientes a lograr el recupero de activos
derivados de delitos y, en especial, de los delitos de corrupEgiasano
debate e intercambd de opiniones y experienciakebe llevar a producir
reformas normativas a nivel nacional.

Sin perjuicio de elloen este trabajo pspondremos
acciones concretas y, segln nuestro critegficacesy dirigidas a obtener
el éxito en la tan ansiada recupeidn de activos ilicitos derivados del
delito mediante el empleo dés herramientas que el ordenamiento legal
hoy vigentenos brinda
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2. = OBJETIVOS DA OAN

MATERIA DE RECUPERO
DEACTIVOS

Frente al panoramanteriormente descriptola OA, que
se encuentra abocada al cumplimiento de su mision focal, constituida por
la aplicacion en el orden interno de las convenciones internacionales en
materia de corrupcion, se ha puesto como meta promoverGAMBIO
CULTURAdN torno del recupero dactivos derivados del delito

Lo que en definitiva se busca es intentar qleecupero
de activos sea instalado en las practicas forenses como un objetivo tan
importante como la atribucion de responsabilidades pendiebos autores
y participes deds delitos de corrupcion.

Estamos convencidos que este cambio de paradigma,
implica una modernizacion del derecho penal tradicional, el cual
necesariamente debe ser complementado con herramientas eficientes
tendientes a lograr la inmovilizacion de lagtieos de los sujetos envueltos
en investigaciones judiciales; la atribucién de responsabilidades a las
personas juridicas, con la consecuente imposiciéon de sanciones de
contenido econdmico; o lograr que las acciones de decomiso de bienes que
resultenel provecho de un delito, ya semtes o al momento de dictarse la
sentencia condenatorigonstituyan una practicaomun y frecuente en las
investigaciones criminales.

En definitiva, el cambjogque con nuestra propuesta se
pretende forjar, se orienta a bacar que el derecho penahmbién se
ocupe de la reparacion de los graves dafios ocasionados por los actos de
corrupcion Dafios, que presentan como damnificada directa a la sociedad
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civil en su conjunto, la que, por el efecto nocivo de la corrupcién se ve
privada de condiciones esenciales como la salud, la educacién, la vivienda,
el trabajo, la seguridad o la justicia y cuyas consecuerggagran la
pérdida de confianza en las instituciones publicas, provocando el
socavamiento de nuestro sistema de gobied®mocratico.

Por supuesto que cambios de esta naturaleza no ocurren
de un dia a otro. Somos consientes de ello y sabemos que para producirlos
es necesario transitar por un proceso que demandara tiempo, la
concientizacion de la importancia del cambiay debate generalizado
sobre sus ventajas, alcances y mecanismos y, sobre todo, requerira de
acciones concretas.

Creemos que los resultados de ese proceso podran
percibirse en el largo plazo. Sin perjuicio de edintendemos quelos
cambios no ocurrerpor si mismos, sino que es necesario adoptar una
posicion activa y precursora. Para ello nos hemos colocado metas u
objetivos parciales entre las que se encuentran:

a) H planteo de la cuestion en las causas judiciales donde
la OA interviene y en lasig se dan los recaudos de viabilidad,;

b) Redoblar los esfuerzos para seguir el tramite de los
planteos y obtener resoluciones favorables que puedan servir de
precedentes para las proximas presentaciones;

¢) Intentar que esta discusién adratada en la mayor
cantidad de juzgados, tribunales y camaras posible, ingjuegor las vias
recursivas correspondientes pueda llegarestudio del Maximo Tribunal
para conseguiasiuna jurisprudencia uniforme en la materia,;

d) finalmente, a través de todosses pasos, esperamos
que las medidas tendientes a lograr el recupero de activos sean practicas
comunes o estandarizadas en los organismos encargados de la
investigacion y enjuiciamiento de los casos de corrupcion.
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En ese contextoy como anteriormente rancionamos
poseemos un firmeconvencimiento de que el recupero de los activos
ilicitamente obtenidos constituye uno de los elementos esenciales en la
eliminaciénde la impunidad en los casos de corrupcion.

Esta reforma también se propone como una accién
dirigida a la prevencién, dado a que se intenta mostrar sefiales concretas
paradesalentar, tanto a los funcionarios publicos, como al sector privado
de su participacibn en eventualesegociadoscorruptos. Lo que se
pretende es aumentar los costos de deliir mediante la reducciéon o
anulacion del potencial beneficio que derivaria de la comisién de un delito.
Bajo esta idea creemos qua la hora de calcular sus costos y beneficios,
aparte delriesgo concreto deer sometido a uxtenso proceso penaln
sujeto tambiéndeberaadvertr que podraenfrentarse aaccionedirigidas
directamente contra su patrimonio y contra los bienes o ganancias que
estimativamentepodria obtener con suntervencion en un negocio de
estas caracteristicds En esas condicionegsos riesgos seguramente
funcionaran comoun fuerte desincentivo para finalmentdisuadirse de
participaren dichos actos

Desde el aspecto punitivo,apa lograr la pretendida
erradicacionde la impunidad en los casos de corrupci@meemos que

" Esto es de vital importancia ya que los casosdeigcion no son casos unilaterales, sino que
en los grandes negociados que se esconden tras ellos, aparecen involucrados tanto el sector
publico como el privado.
8 En el analisis econémico del delito efectuado en la publicd@éme and Punishment: An
Economic Approach'en fiThe Journal of Political Economy ( 1 9e6FReémjo Nobel en
Economia de 1992, Gary Beckefirma que un criminatometeun crimen solamente si las
ventajas previstas d&i comisiérexcedersus costs. El modelo de Becker parte dedncepto
de opcion y asume que una persona comete un delito cuando la expectativa de utilidades
excede las utilidades que este pudiera obtener usando otros recursos u otras actividades.
Entonces, pesto que los que infringen las ley#snden a maximizasus utilidades, estos
intentardn sus actos s6lo si esa accién contribuye para la maximizacion del nivel de las
utilidades esperadas. Becker agrega cqumjiamente la decision de cometerun delito
dependera de lprobabilidad de ser capturado y Mariads cosbs y beneficiosasociados al
acto.
° Para esta idea partimos de la premisa que el principal mévil que lleva a los sujetos a participar
en los casos de corrupcion es de contenido econdémico. Aunque aqui estemos haciendo
generalizaciones que muchas ene pueden comprender la totalidad de los casos, podriamos
afirmar que en la mayoria de ellos, lo que sus actores buscan es, ni mas ni menos, obtener
extraordinarias ganancias a costas del erario publico.
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aungue si es primordial, la imposicion de condenas contra los autores y
participes de los delitos no esn elemento suficiente. Mas bien
entendemos que, tan importante como las condenaciones, en aras de
lograr aquel preciado fitrambién se debe teneréxito enel recupero de

los activos ilicitamente obtenidos.

Este cambio de pensamiento y de acciés capaz de
generar un doble efecto. Por un lado, en una fase preventiva, creando
fuertes desincentivos para el sector privado en la participacion de
negociados arruptos. De este modo se intenta que, a la hora de estimar
los costos de involucrarse en un caso de corrupcion, se tenga presente que
en caso de que el mismo llegue a descubrirse y hacerse publico, ademas de
muchos otros perjuicios, los particulares, especial las personas juridicas,
puedan verse patrimonialmente afectados desde el inicio de las
investigaciones y perder todas las ganancias ilegitimas que estimaban
obtener y que los llevaron a cometer el delito. En otras palabras, se busca
instalar la ida de que cumplir con la ley, ademés de ser lo moral y
éticamente correcto, también debe resultda accion econdémicamente
mas beneficiosa

Por el otro lado, desde la fase de accion, setgnde
animar a los empresarios y a sus compaiagie sigan paicipando en
contrataciones con el Estado. Sobre esta cuestion es llamativo ver como
grandes empresas que son o han sido proveedores o contratistas del
Estadoy se han visto afectadas por casos de corrupaideyiormente se
debaten entre seguir participedo en negociados corruptos o directamente
dejar de contratar con el Estado, desaprovechaad@la oportunidad de
generar uobtener buenos negocios licitos.

Se parte aqui del principio que hacer negocios con el
Estado no constituye un ilicito en sing mas bien lo contrarioEn
consecuencia, se debe promover la mayor participacion privada en los
asuntos con el Estado. De este modeamtas mas empresas se presenten
a competir por un negocio, habm@as controlesmayor transparencia y
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mejores condicines para las partes contratantel definitiva,se lograra

un resultado mas eficientealcanzandose asi mayores beneficios para el
conjunto de la sociedadcivil. El objetivo de cada empresa es el de
maximizar sus beneficios y sobre el mismo no puede ftaraa ningan
reparo de indole legal; ello, siempre y cuando ese objetivo sea logrado a
través de medios licitos y respetando las normas de las contrataciones
publicas y la competencia legal.

Concebimosque la competencia justa y transparente
entre varbs oferentesjunto con una correcta interaccién con la autoridad
contratante, constituye uno de los mecanismos mas efectivos para
' 8S3dzNF NJ 1jdzS Sy St YI ND2 RSt daayl
contraprestacionesnasequitativas, en las que no haya un &kt débil y
perjudicado y contratistas que obtienen negocios altamente redituables,
gracias a la ambicion desmedida de lucro de funcionarios publicos y
privados. Se pretende entonces barrer con las distorsiones que la
corrupcion provoca en la competencieghl y en los procedimientos de
contratacion publica y lograr asi una mayor eficacia en el cumplimiento de
los fines del Estado y una sociedad mas justa y equitativa.

Una y otra fase, preventiva y activa, se encuentran tan
intimamente relacionadas queesultan ser las dos caras de una misma
moneda.

En otro orden de ideas, consideramos (uaga queeste
CAMBIO CULTURAlea exitoso y para que se alcancen los logros
propuestos, serequiere el compromisofirme, no sélo deesta Oficina
sino tambiénde todos los funcionarios de la Administracion Puablica; de los
magistrados y funcionarios del Poder Judicial de la Nacién y Ministerio
Publico Fiscallos legisladoresde ambas camaras del Congreso de la
Nacion; y de los oficiales y agentds las fuerzasde seyuridad que
participan y/o colaboran con la justion las investigaciongsor casos de
corrupcion, lavado de dinero y, en general, todos los delitos de contenido
econémico
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Pero ademas de todolos actores recién mencionados
consideramos que para geste cambio de vision y de esquemas de accién
searealmenteefectivo, resulta ineludible involucrar a la sociedad ,coah
un mayor protagonismo en la discusiéon acerca de la importancia del
recupero de activos y wmayor participaciéon a través del aeso a la
informacion, del avance de investigaciones complegjasntre otras
funciones Sobre este punto es importante sefialar que el fomento de la
participaciéon ciudadana, en funcion de las convenciones internacionales en
materia de corrupcion, deviene uocompromiso asumido por el propio
Estadd’.

1 En ese sentido, en el preambulo de la CICCElsimdos parte destacaron la importancia de
generar conciencia entre la poblacion de los paises de la region sobre la existencia y gravedad
del problema de la corrupcion, asi como la necesidatbrii@lecer la participacion de la
sociedad civil en la preweién y lucha contra la corrupciéAsimismo, en el Art. 3°, inc. 11,

de la CICC, los Estados parte se comprometieron a considerar de aplicabilidad medidas
destinadas a crear, mantener y fortalecer, entre otmeganismos para estimular la
participacion @ la sociedad civil y de las organizaciones no gubernamentales en los esfuerzos
destinados a prevenir la corrupciGrambién, a través del Art. 14°, inc. 2, los Estados parte se
comprometieron a otorgar especial atencion a las formas y métodos de madticgpadadana

en la lucha contra la corrupcion, con el propésito de prevenir, detectar, investigar y sancionar
los actos de corrupcion. Por su parte, la CNUCC, en su preambulo establece que los Estados
parte tienen presente gleeprevencion y la erradican de la corrupcién son responsabilidad

de todos los Estados y gue éstos deben cooperar entre si, con el apoyo y la participaciéon de
personas y grupos gue no pertenecen al sector publico, como la sociedad civil, las
organizaciones no_gubernamentales §/ daganizaciones de base comunitaria, para gue sus
esfuerzos en este dmbito sean eficadesmismo, como medida preventiva, los Estados
firmantes, en el Art. 5°, inc. 1, se comprometieron a formular y aplicar o mantener en vigor
politicas coordinadas yfieaces contra la corrupcion que promuevan la participacion de la
sociedady reflejen los principios del imperio de la ley, la debida gestion de los asuntos
publicos y los bienes publicos, la integridad, la transparencia y la obligacion de rendir cuentas.
Finalmente, el articulo 13, inciso 1, se establece que cada Estado parte adoptara medidas
adecuadas, dentro de los medios de que disponga y de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, famentar la participaciéon activa de pamas 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 prevencién y lucha
contra la corrupcién, y para sensibilizar a la opinién publica cqrecés a la existencia, las
causas y la gravedad de la corrupcion, asi como la amenaza que ésta refibseistao

articulo establece que esa participacion deberia reforzarse en medidas como las siguientes: a)
aumentar la transparencia y promover la d¢botion de la ciudadania a los procesos de
adopcion de decisiones; b) garantizar el acceso eficaz del publico a la informacion; y c)
respetar, promover y proteger la libertad de buscar, recibir, publicar y difundir informacién
relativa a la corrupcion; @l con el debido respeto de los derechos o la reputacién de los
terceros y la salvaguarda de la seguridad nacional, el orden publico, o la salud o la moral
publica.
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3.- SITUACION DEL

RECUPERO DE ACTIVOS
A NIVEL MUNDIAL

En la dltima década la cuestién relativa al recupero de
activos ha tomado una especial trascendencia a nivel mundial, llegando a
convertirse en un de los ejes cruciales en la lucha contra la corrupcion.

Esa relevancia ha quedado plasmada en la CNUCC,
suscripta en Mérida, México, en diciembre de 280alli los Estados Parte
decidieron poner urespecial énfasis en el tema del recupero de activds
respecto puede sefialarse que, por ejemplo en su preambulo, entre otros
Liddzyizasz 4SS RSadl Os | RpteGehigdeegfar RS 2
disuadir con mayor eficacia las transferencias internacionales de activos
adquiridos ilicitamente y eoftalecer la cooperacion internacional para la
NB O dzLIS NI OA 5 ¢ taRbien ¢u® suiadicuid 4, inc. b) establece
O02Y2 TFAYIfARFR R $romover, fachityr &Sapayar slay S ¢
cooperacion internacional y la asistencia técnica en la prevend#hugha
contra la corrupcion, incluida la recuperacion de activds

También debe indicarse que la Convencion dedica todo
su Capitulo V a la Recuperacién de activos, que su articulo 51 establece
gue da restitucién de activos con arreglo al presentpitulo es un
principio fundamental de la presente Convencybtos Estados Parte se
prestaran la mas amplia cooperacion y asistencia entre si a ese redgecto
También el articulo 54.1, inciso c) insta a los Estados Parte a considerar la
oposibilidad de adptar las medidas que sean necesarias para permitir el
decomiso de esos bienes (refiriéndose a los adquiridos mediante la

1 a CNUCC entré en vigor luego de los noventa dias de depositado el trigésimo instrumento
de ratificacion, esto fue el 14/12/2005.
29



(a l oficina anticorrupcién RECUPERO DE ACTIVOS EN CASOS DE CORRUPCION

comisién de un delito tipificado con arreglo a la Convencién) sin que medie
condena, en casos en que el delincuente no pueda seriadjipor
motivos de fallecimiento, fuga o ausencia, o en otros casos aprogiatios

Es dable remitirse en este punto a la publicacion, sobre la
CNUCC, efectuada por esta OfitfnaEn ella se refirié quer &sde el
principio de la negociacién de su texte shservo la necesidad de
incorporar a las tareas de cooperacion y asistencia internacional el tema de
la recuperacién de fondos y bienes fugados generados en corrupcion. Es
una realidad incontrastable que los corruptos suelen enviar el producto de
sus acitvidades delictivas fuera de las fronteras de sus propios paises,
pretendiendo con eso evitar la accién de la justicia. Asi es que las
intrincadas redes financieras internacionales, imprescindibles para hacer
posible el normal desarrollo de los negocioseemundo moderno, han
servido de apoyo para que otras redes, las de la corrupcién, utilicen los
recursos del sistema financiero para favorecer sus intereses espurios. Se vio
entonces esta gran oportunidad para llegar a acuerdos sobre el
tratamiento que déia brindarse a esos fondos, con el fin de establecer un
régimen equitativo para los diferentes actores involucrados y generar los
YSOFyAay2a LI N¥ KFOSNI Y+t a RAFTNOAE St

Mas adelante, en la Primera Conferencia de los Estados
Parte de& CNUCC, celebrada entre los dias 10 a 14 de diciembre de 2006,
en Jordania, se decidié que la recuperacion de activos iba a constituir una
de las prioridades de la labor de dicha conferencia y alli se cre6 el
RSY2YAyYylIR2 aDNHzL)2 RS ¢NIBIRE Q% YVISGNHA,
abierta, sobre la recuperacién de activos. Este Grupo celebr6 sus primeras
reuniones en la ciudad de Viena, Austria, en el mes de agosto de 2007, en
donde se formularon varias recomendaciones.

2Ooficina Anticorrupci-n, fAConvenci -ifNuedos | as Né
paradigmas para | a prevenci-n y combate de | a
actualizada, Agosto 2007, path. La version digital de esta publicacion se puede obtener el
sitio de la OAhttp://lwww.anticorrupcion.gov.ar/documentos/Libro%20CNUCC%202ed.pdf
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Por dltimo, entre el 28 de enero y el @& febrero de
2008, en Indonesia, se celebré el segundo periodo de sesiones de la
Conferencia de Estados Parte, en donde se decidio que el Grupo de Trabajo
continuara con su labor, con miras a determinar medios y arbitrios para
traducir esas recomendaciosg en materia de recupero, en acciones
concretas.

Recientemente, durante los dias 11, 12 y 13 de agosto de

HnndE &S KI RSalFNNRftflIR2 Sy .dsSyz2a

wSOdzLISNI OAsy RS ! OGA@2a Sy ! YSNAO!I
Cacilleria Argentina, junto con la OA; la Oficina de las Naciones Unidas
contra la Droga y el Delito (UNODC); y el Banco Mundial, a través de su
Iniciativa StAR (por las siglas de la conjuncion en inglés Stolen Assets

Recovery).

Los objetivos principate de dicha Conferencia
consistieron en compartir las experiencias en materia de recupero de
activos y canales de cooperacion internacional entre los distintos paises de
la region, la difusién de los trabajos realizados por los profesionales que
participande la Iniciativa StAR y la propagacién e impulso de modelos de
decomisos civiles 0 procedimientos de extincién de dominio.

Durante la mencionada reuniorse resaltd que la
recuperacién de activos debe ser considerada, cada vez mas, no sélo como
un mediopara hacer retornar fondos a los paises de origen, sino también
como la manera de terminar con la impunidad, de disuadir practicas
corruptas y de contribuir a una cultura de integridad

¥ La iniciativa StAR fuepuesta en marcha en septiembre de 2007, conjuntamente por el Grupo
del Banco Mundial y la UNODC. Su finalidad es promover y facilitar la restitucion sistematica
y oportuna de activos que sean producto de la corrupcién y mejorar los resultados logrados a
nivel mundial en cuanto a la devolucién de activos robados, con objeto de llegar en dltimo
término a una situacién en que no haya refugios seguros para ocultarlos. Mas informacion
sobre esta iniciativa puede ser consultada en el sitio
http://web.worldbank.org/WBSITE/EXTERNAL/NEWS/0,,contentMDK:21475688~pagePK:3
4370~piPK:34424~theSitePK:4607,00.html
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Finalmentedebemos destacaa realizacion déa Tercera
Conferena de los Estados Parte de la CNUCC, celebrada entre I@&alias
13 de noviembre de 2009enla ciudad deDoha, capital de QataEn esa
reunién, ante los representantes de todas las delegaciones alli presentes,
el Sr. Fiscal de Control Administrativo ldeOA, Dr. Julio F. Vitobellse
refirié a los tres temas centralede esaconferencia: la adopcién de un
mecanismo de seguimient@&l recupero de activog la asistencia técnica
necesaria para aplicar la Convencion

Respecto del recupero de actives$,Dr. Vitobellaacentud
el cambio de paradigmgue la OAviene impulsando a los fines de avanzar
en los términos quela Convencidnsostiene. Sefiald que la OA esta
procurando que ademas de la dificil tarea de investigar los hechos de
corrupcion, los operagtes juridicos que actien en el marco de las
investigaciones de corrupcion presten una especial atencion a la cuestion
del RECUPERO DE ACTIVOS.

Ante los representantes de las naciones firmantes de la
Convencidn, el Dr. Vitobello dijo que lgien sabio que los ciudadanogie
todos los paiseexigen no solo que los culpables vayan a la cércel, sino que
nadie pueda aprovecharse de un ilicito y mas adn, que el producto de esa
ilegalidad sea socialmente aprovechaliia ese sentido afirmé que la OA
ya hacomenzado con esa tarea.
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A.- RECEPCIGEL RECUPERO

DE ACTIVGEN IAPRACTICA
ARGENTW

En este punto, eemos que es importanterealizar
previamenteuna suerte de diagnostico respecto de la situacién actual que
atraviesatanto el derechopenal, comolos distintos 6rganos del Poder
Judicial de la NacionMinisterio Publico Fiscal y otros organismos
involucrados, en donde las acciones de recupero debdiscutirse y
llevarse a la practica.

En la Argentina la dogmatica tradicional en mateyenal
y la practica déa mayoria ddos agentes que operan en la lucha contra la
corrupcion principalmente concentran su atencién y sus esfuerzos en la
investigacién de los hechos que configuemosdelitos y, en igual medida,
en la atribucion de lagesponsabilidades que les corresponden a los
funcionarios publicos y particulares implicados en aquellos actos. Este
enfoque hace que en los usos forenses se posterguen asuntos esenciales,
como son el recupero de los activos derivados de aquellos delites o
reparacion de los dafios ilicitamente ocasionados.

En nuestro pais el derecho penal ha sido concebido
tradicionalmente como un ambito en el que sélo pueden juzgarse
conductas humanas excluyéndose la responsabilidad penal de las personas
juridicas ello, de acuerdo con el principigst 82 OASGlF a4 RStAYIl
L2 G8ad¢

En esta visién dogmatica juridipenal los principios de
materialidad de la accién y de culpabilidad se erigen en limites

4 De manera excepcional algsregimenes especiales prevén ciertos tipos de responsabilidad
de las personas juridicas con sanciones de contenido econdmico contra las mismas.
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infranqueables que impiden dotar de capacidad delictivasapersonas de
existencia idealsin que ello implique negar la posibilidad de qu& S| y
sometidas a sanciones juridicas que comporten el ejercicio de poder
021 OGAG2 NBLINFR2NI 2 | RYAYAAGNT GAQD2E

En consecuencia, bajo esa vision clasica, el poder penal
encuentra restringido frente a otros modos de atribucion de
responsabilidades (como ser responsabilidades de tipo objetivas o las
derivadas de la falta del debido control) y muchas veces, en la tramitacion
de causas penales, se dejan de lado cuestidarsmportantes como la
reparacion del dafio sufrido por las victimas o la neutralizacion de los
beneficios generados a raiz de un actuar delictivo.

En esa misma linea de pensamiento, Diego Freedman
sostuvoquaxat a Ffft+ RS | f 3dzgomBo ddlpraduicio I A & €
del delito no parece haber producido ain un cambio en la forma de
procesar las investigaciones penales, en el sentido de que continGan
orientadas exclusivamente a la condena y no complementan este objetivo
con el decomiso de las ganané A fNOA G| & ¢

Hoy en dia encontramos que el Poder Judicial de la
Nacioén, especialmente la Justicia Nacional en lo Criminal y Correccional
Federal, en donde tramitan las causas por hechos de corrupgion
ocurridos en el &mbito de la Administracion PéhINacional centralizada y
descentralizadagmpresas, sociedades y todo otro ente publico o privado
con participacion del Estado o que tenga como principal fuente de recursos
el aporte estatal se encuentrdransitandg desde su faz operativaina
complejasituacion EstePoderatraviesa una crisis estructural en donde
sus juzgados, tribunales y camaras se encuentran abarrotados de casos

®Cfr.CSJN. F.572XL. f@dFly Machine S. R. LDisidendiadelecur so
Sefior Ministro Dotor Don E. Raul Zaffaroni.
®cfrrGuillermo Jorge, HfARecuperaci-n de activos
S.R.L., 2008, pag.321.
" Ccuando nos referimos en forma genérica a hechos de corrupcion, nos remitimos a todas las
figuras tipicas que el Cagh Penal prevé para los delitos cometidos en perjuicio de la
Administracion Pablica.
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complejos Ese contexto general podria ser explicado por mdltiples razones
gue escapan al cometido de este analisis. ébargo, entre algunas de
esas causas podrian mencionarke desmedida expaion del poder
punitivo o de una excesivitigiosidad en materia penal que conlleva un
notable aumento de la cantidad de expedientes que tramitan ante los
6rganos judicialéd. A 31 vez ese mayor nimero de asuntos cuenta con
actuacionescada vezanas voluminosas y en ellos se investigan maniobras
cada vez mas intricadaEn cuanto a esa complejidad se observa tpse
casosde corrupcion no son cuestiones simples de abordar. Pordergé
ellos se esconden detras @agorrosasnaniobras que, a través dadides
gue aparentan ser legales, evadan ambito de derecho administrativo
que resulta muchas veces un conjurgamarafiadode normas. Muchas
veces estas condiciones hacen dadficultad probatoria sea la regla en
este tipo decasos

Comunmente, como consecuencia de las complicaciones
y dificultadesrecién indicadasen las causas de contenido economico,
entre las quepueden incluirse las causds corrupcionsesuelepresenta
una orfandad en lafectacién patrimoniatoncretade los bienes de los
sujetos involucrados. Esa circunstancia hace tmerecuperacion del
patrimonioa favor del Estadafectado por los hechos investigadesa un
objetivo lejano o difusoEsta carencias un déficit corriente, tanto en la
implementacién de politicas publicas de recupero de activos por parte de
los poderes ejecutivo y legislativo, como en la estrategia que cominmente
es implementada en las investigaciones, por parte de los distintosdsga
del poder judicial.

Pero ademas de la escasez de investigaciones de
contenido patrimonial, que reconocemos en algunos casos puede resultar
una tarea engorrosa, suele advertirse que, en casos donde hubo algunas

8 En los altimos tiempos se hacashado a distintos actores del &mbito del dereehalfpcal
y forAneor ef erirse a una tendenci adcalzaciéns i da ba des
politica, en el sentido de guanto los sectores opositores como los oficialistas de un gobierno
buscandirimir en lajusticia penal las diferencias suscitadas en torno a las decigiones
accionespoliticas. Esta opinion hsido expuestancluso por algunos de los Mistros de la
CSJN.
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medidas cautelares decretadas, las masnterminan resultando caducas
por el vencimiento de los plazos de las anotaciones registrales de los
bienes afectadd?.

Como resultado, actualmente estamos viengioe enel
contexto descripto en los parrafos precedentda respuesta ante el
reclamo de justicia, emanado de los propios tribunales, fiscalias,
organismos estatales y, fundamentalmente, desde la sociedad civil,
principal damnificada por los actos de corrupcion ,seaanto menos,
tardia. Como consecuencia de ello, se ha forjado en la opmibtica una
sensacion generalizadde que este tipo de delitos quedan siempsin
sanciones ni castigos

Sin embargo, en los Ultimos tiempos se viene dando una
serie de cambios que generan cierta expectativa y hacen pensar en un
esperanzadoavancehada practicas mas comunes decupero de activos
y en el destierro dequellacreencia negativae que el derecho penal no
debe encargarse de las cuestiones patrimonidiggre los signos positivos
gue revelan el cambio que ya estd en marcha debemos sefala

1) La sentencia dictadgor el Tribunal Oral en lo Criminal
Federal N° 4, de la ciudad de Buenos Aires, el 21 de mayo de

Hnnn Sy ftF+ OFdzal bc cnyZ O NI

dk SYNRIdzSOA YA Sy (% coderd GAun ¢
importante ex funcionaria publica por ese delitamcurrido
durante su gestiérgubernamentaly se dispuso el decomiso

de los efectos provenientes del delito por el cual se la
consider6 responsable, logrando recuperarse recientemente,
luego de varias instancias recursiassuma de $3.680.000.

% Las cautelares como embargos y/o inhibiciones recién se hacen efectivas a partir de la fecha
en que los Registros Publicos toman razén y anotan la medida decretada; medida que obstruye
la incorporacion omajenacion de bienes de un patrimonio. Sin embargo, las anotaciones en los
respectivos registros, en caso de no decretarse sus prérrogas o reinscripcioned sagdoan
Art. 37, inc. b), de la Ley 17.80He pleno derecho luego de transcurridos cinco affuatir
de la fecha de inscripcion.
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2) La resolucién dictadal 8 de mayo de 200%or el juez que
entiende en lacausa NPy ®p T bk nc = OF NI {dzf | R
&k RSTNI dzRFOAsy O2y iGN fF FRYAY
la que ante el pedido formulado por la OA y aktadhiri6 el
fiscal intervinientese dispuso un embargo preventivo contra
esa sociedad, por la suma de $17.323.926,46, a efectos de
resguardar el monto de un eventual decomisen los
términos del art. 23 del CBpr entender que dicha empresa
resultdé ®r la beneficiaria de los delitos cometidos por sus
representante$’.

3) Lasinstrucconesdadsas a todos los fiscales por el titular de la
Procuracién General de la Nacién, Dr. Esteban Rignavés
de las Resoluciones N° 129/2009, del 6 de octubre de 2009
N° 134/2009, del 13 de tubre del mismo afio. En ellag,
efectos de lograr el recupero de activos, se instruytbsa
sefiores fiscales para que, una vez acreditados minimamente
los requisitos derocedenciade la medida cautelar, tengan o
no delegada lanstruccién en los términos del articulo 196 del
Cédigo Procesal Penal, requieran al juez interviniente el
embargo preventivo de los bienes que correspondan (Res.
129/09); y que en el marco de las investigaciones que se
lleven a cabo por hechos de corrigut, narcotréfico, lavado
de dinero, trata de personas, evasion tributaria, contrabando
y demas delitos relacionados con la criminalidad econémica,
los Ses. Fiscales realicean forma simultanea a las medidas
destinadas a lograr el esclarecimiento dwedcho ilicite, la
investigacion patrimonial de cada una de las personas
involucradas (Res. 134).

4) El acta de acuerdo de juicio abiado, celebrado en la causa
NeGtcpk npE OF N} ddzf F Rl a5! 5hb9x ! ]
O2y N} I | RYAvyadzd i NODDY2 @A RIg0O2 O

2ver Resolucion y presentaciones adjuntas en el Anexo Documental.
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b ! €nda que se investigaron las irregularidades ocurridas
en el contrato celebrado en 1994 entre el Banco de la Nacion
Argentina y la empresa IBM Argentina S.A. En ese acuerdo
ademas del pedido de condenas a siete de los autgres
participes del delito,se expresé quelos involucrados
reconocieron el origen ilicito del dinero y consintieron su
decomiso por el Estado Naciondegin se sostuvo en la
Procuracion General de la Nacich,Sa S | OdzZSNR2 L
gue el Estado llegue acuperar la suma de $18.286.683,
provenientes del pago de sobornos a funcionarios del banco
estatak.

5 9y fI Oldzal bc mMomoX OFNI Gdzt I RI
y otros s/ administracion fraudulenta en perjuicio de la
' RYAYA&GNF OAs y 2t000RHA Q) Z\DASIEN [Hz3al
OA solicité recientemente un embargo preventivo contra la
empresa IBM Argentina S.A., por un monto cercarlos 82
millones de pes&é El pedido se dirigi6 a garantizar un
eventual decomiso dispuesto en funcion det. 23 del CR
se dirigié contra la empresa por considerarse que la misma
resultd ser, gracias al accionar de sus dependientes, la
beneficiaria del producto del delito, obteniendo ganancias
exorbitantes muy superiores a las utilidades habituales y
normales para los rgocios investigados. Si bien este pedido
aun no fue resuelto, cuenta con un dictamen favorable de la
Fiscalia General a cargo de la c&tisa

ZLver presentacion adjunta en el Anexo Documental.
2 Ese dictamen puede ser consultado del sitio web del Ministerio Publico Fiscal en
http://www.mpf.gov.ar/Dcap/documentos/vista_|EMGI-DECOMISO19-11.pdf
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MECANISMOS O ACCIONES

DIRIGIDAS A INTENTAR
EL RECUPERO DE ACTIVOS

Si bien en esta publicacién nos hemos centrado

principalmente en la figura del decomiso de los activos o bienes que
resulten ser el producto o provecho de un delitd, decomisono es la
Unica accion posible para encarar una restitucion de bieneso
consecuencia de un hecho ilicito

De ese modpcuando en términos generales se habla de

mecanismos de recupero de activos, tras dicha idea, en realidad se
encuentra un catalogo deosibilidadesdistintas Entre esas opciones o
estrategias podemos enumerkas siguientes acciones:

a)

b)

c)

Enarar una accion civil de caracter resarcitorio, cuyo
principal objetivo sera la reparacion de un dafio
ilegitimamente causado a través de la comision de un delito;
La profundizacion de la investigacion patrimonial de los
sujetos que se encuentran imputades una causa criminal, y
la adopcion durante la instruccion de medidas concretas y
efectivas tendientes a inmovilizar sus patrimonios; ello, con el
fin de asegurar su sujecién al proceso y, eventualmente,
garantizar el pago de multas, costas y reparacipee

Intentar acciones de contenido econdmico dirigidas a
asegurar el decomiso de los bienes que resulten ser las
ganancias o el provecho de un delito, tanto cortssujetos
imputados, comocontra aquellas personas, fisicas o juridicas,
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gue, aun sin esir sometidas a proceso, se hayan visto
beneficiadas con aquel provecho.

Como mas adelante se verd creemos cgmtas tres
acciones arriba enunciadas son independientes una de la otra y que la
adopcién o el intento de unao excluye la posibilidad de emar las otras
vias en forma paralela.

A) Acciones civiles de caracter
resarcitorio zdafos y perjuicios-

Respecto de la primera de las acciones mencionadas, en
su sitio de internet la OA ha publicado un trabajo de consultoria realizado
para este organismgor el Dr. Diego Freedm&h En ese estudio, de
manera pormenorizada, se han analizado todos los presupuestos de la
responsabilidad civderivada de un delitolos tipos de responsabilidad que
habilitan la instancia del reclamo y las distintas vias &#ale las cuales
esta accion puede ser canalizada, por lo cual, para no reiterar los
conceptos que extensamente fueron abordados en dicha oportunidad,
aqui solo nos remitiremos a los conceptos esgrimidos en ese trabajo.

Sin embargo, sobre este mecanismie recupero y, en
especial, sobre la legitimacién que la OA tiene para intentar este tipo de
acciones, en esta ocasién podemos agregar que, ante un pedido del
entonces Sr. Fiscal de Control Administrativo, Dr. José Massoni, la
Procuracion del Tesoro de IHacion (PTN) se abocé al estudio de la
facultad de la OA para ejercer la representacion judicial del Estado en
acciones civiles de caracter resarcitorio.

Pese a que éArt. 11, inc. c, del Decreto PEN N° 102/99,
establece que una de las funciones d®leeccion de Investigaciones de la

ZVer trabajo en:
http://www.anticorrupcion.gov.ar/documentos/Req.%20del%20Dec.Derecho%20Comp.PDF
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OA es la denstar la promocién de sumarios administrativos o acciones
judiciales civiles o penales, o cualquier otra medida que se considere
adecuada para el caso y realizar su seguimiegroel caso de la PTN arriba
indicadd”, la Direccién General de Asuntos Juridicos del Ministerio de
Justicia, en calidad de 6rgano integrante del Cuerpo de Abogados del
9ail R23 aéoad daginden dgjedetal ed materia de representacion

del Estado en juicio (vertebrado fundamentahte a base del articulo 66

de la Ley N° 24.946) coexiste un régimen especial que atribuye a la OFICINA
ANTICORRUPCI@altravés de la Direccion de Investigaciorfasultades
suficientes para intervenir como parte querellante en los procesos en los
que ® encuentre afectado el patrimonio estatal; ello, siempre que el titular

de la Oficina estime pertinente la asuncion de dichd I t SN2 X | dzy |j
reconocio la facultad de la OA de ser querellante, en esa ocasién se
descartd la posibilidad de que la OAeimte ejercer la titularidad de la
accion civil, incluso dentro del proceso penal en los términoddel5 del
Cdbdigo Procesal Penal de la Nacién (CP®&t) Dictamen N° 2712/2000,

de la Direccién de Asuntos Juridicos, de fecha 4 de agosto de 20G0, en |
Carpeta N° 634Oficina Anticorrupcién

El citado criterio emitido por la Direccibn de Asuntos
Juridicos, fue luego compartido por el Sr. Procurador del Tesoro de la
Nacion, Dr. Ernesto Alberto Marcer, en su Dictamen de fecha 12 de
septiembre de 2008.

En esas actuaciones, la PTN convalidé la posibilidad de
gue la OA intervenga en los procesos penales bajo el rol de parte
guerellante, por entender que en materia de la intervencion de la OA para
querellar rige un régimen especial distinto al de eEntacion del Estado
en juicio y, en consecuencia, que ese rol es perfectamente vékdo sin
embargo, determind que las acciones civiles de indole resarcitorias debian
ser impulsadas por los Servicios Juridicos que segun el organismo afectado

2 Carpeta PTN N° 63#Oficina Anticorrupcion.
% Dictamenes PTN Tomo 234, Pagina 486.
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correspandan ello, sin perjuicio de qudas mismaguedan ser instadas
por la OA®.

Por Ultimo, nos resta sefialar que las acciones civiles de
caracter resarcitorias que se han iniciado a través de las instancias
administrativas y/o civiles, en la mayoria de loasos han quedado
truncadas. El motivo que ha llevado a este tipo de acciones a una situacién
de atascamiento es que, en muchos casos los jueces que entienden en
aquellas instancias, han advertido y declarado una cuestion prejudicial o
una situacién de tispendencia que dificulta o imposibilita la continuacion
del tramite del reclamo civil. En otras palabras, las acciones civiles
tendientes a la reparacién dafios causados por la comision de un delito,
generalmente quedan supeditadas a que en sede penahlsance un
pronunciamiento definitivo sobre la existencia o no del delito y sobre la
participacién de los presuntos responsables en su comisién.

B) Problemas en la investigacion
patrimonial de los imputados y la
deteccion de sus activos

|) Barreras para la deteccion y rastreo de bienes.

Como se describié al comienzo de este capitulo, una de
las principales vias para lograr una efectiva recuperaciéon de activos en
causas penales es fmofundizacién de lainvestigacbnes patrimoniaks
respecto de las pers@ms sometidas a proceso, ya sea en calidad de autores
0 participesy la consecuente adopcion durante el tramites de la
instruccion de medidas concretas y efectivas tendientes a inmovilizar sus

% En sintesis, se entendi6 que el verbo instar, al que se hace referencia en el Artcldleln
Decreto 102/99, para el caso de la OA se agotaria con la noticia que la OA diera a los 6rganos
del Cuerpo de Abogados del Estado que correspondan, respecto de la posibilidad de iniciar una
accion civil.
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patrimonios Hlo, como antes se adelantécon el fin de asagar la
sujecion al procesdae los imputadosy, eventualmentede garantizar el
pago de multas, costageparacione<iviles y/o decomisos.

Una de las principales barreras que dificultan la efectiva
deteccién de activos en cabeza de los sujetos imgtis en casos de
corrupcion es el tiempo. Sobre este problema cominmente se observa
qgue, desde la comision del delito, al inicio de una investigacién formal y
desde ese inicio, hasta las primeras citaciones a prestar declaracion
indagatoria o hasta el diatlo de autos de mérito, suelen transcurrir varios
meses e inclusen muchas casoafios.

Sobre este problema, entre las conclusiones de la
Conferencia Regionale Recuperaciéon de Activos en América Latina y el
Caribe mencionada en etapitulo 2 se hadestacado que el tiempo es
considerado uno de los factores esenciales en los casos de recuperacion de
activos. En ese sentido, ya que alcanzar un juicio final podria demandar un
tiempo significativo, se ha recomendado como medida de suprema
importancia,la adopcion de decisiones rapidas sobre el congelamiento de
activos. Asimismo, en dicha ocasion se sugiri6 como buena practica por
parte de los Estados que las investigaciones financieras se inicien en
paralelo a la investigacion de la conducta criminal.

Justamente eresadireccién se ha dictado la Resolucién
de la Procuracién General de la Nacion N° 134/2@@D13 de octubre de
2009,en donde se ha instruido a todos los fiscghasa que, en el marco
de las investigaciones por hechos de corrupcitercotréfico, lavado de
dinero, trata de personas, evasion tributaria, contrabando y demas delitos
relacionados con la criminalidad econémiem forma simultanea a las
medidas destinadas a lograr el esclarecimientohdelho ilicitg serealicen
lasinvesigacbnespatrimoniaksde cada una de las personas involucradas

Como ejemplo de ese obrar anticipad¥s dable sefalar
jdzS§ Sy ftF NBFSNARI Oldzal a{l1tyailesz
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Montenegro, en la primera oportunidad de convocar a laget®s
imputados a la investigaciégcitacion a prestar declaraciéon indagateria
dispuso los embargos preventivos de los sujetos prevenidos. Medida que
permitié congelar cautelarmente varios bienes de gran valor y lograr el
secuestro de importantes sumagedrarias.

En lo que hace a la cuestién especifica de la prolongacion
de las investigaciones, el Dr. Guillermo Jorge realizé para la OA un estudio
de campo respecto de un muestreo de 45 causas instruidas por hechos de
corrupcion ante el fuero criminal gorreccional federal de la Capital
Federal’. Los datos obtenidos en dicho estudio arrojaron que el lapso
promedio entre el hecho de corrupcion y la denuncia es de 38 meses.
Luego que, entre la denuncia y el llamado a indagatorias, en promedio
transcurrenotros 28 meses. Y, finalmente, que el tiempo de duracién
promedio que las instrucciones en los casos de corrupcion demanda, es de
66 meses.

Para ilustrarla excesivadilacién de algunos procesos
penales, a modo de ejempla@e puede indicar que en lafezida causa
aL:-a! g llegb a un acuerdo de juicio abreviadoego de
transcurridosméas de 15 afios deleque ocurrieronlos hechos que ahora
fueron reconocidos por sus autores; o que kancausa conocida como
& 1 A RNRS eh la guese idvestiganriegularidades cometidas en una
licitacion publica ocurrida en el afio 1994 y su posterior renegociaciéon del

afio 1997, alin se encuentra en la etapa instructoria.

El transcurso de los lapsos indicados, en su conjunto
beneficia a los sujetos involucradas easos de corrupcion quienes, gracias
a las facilidades dadas pueden, a través de operaciones financieras
complejas transferencias simuladas o utilizacion de personas interpuestas,

" Dicho trabajo se realiz6 mediante un eatd de obra financiado con una donacién efectuada
a favor de la OA por el Banco Mundial.
®Causa NA 13.233, caratulada AGCONEJERO, Rafael
administraci-n p%¥%blicao, del r e g iCerteccional d e | Ju
Federal N° 6, Secretaria N° 11.
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sustraer ficticiamente de sus patrimonios los fondos y activos fisicos de
gue dispongan. De este modo la tarea de rastrear, detectar bienes y/o
establecer una ruta del dinero en los casos de mudltiples transferencias
puede resultar una tarea ardua y, en muchos casos, infructuosa; ello,
maxime cuando para aquellos fines se reeuarlas plazas financiera$
shore o a la utilizacion de corresponsalias bancarias y cuentas
concentradoras, que tornan mucho mas dificil la tarea de rastreo.

En las condiciones mencionadas anteriormentes
jueces y los fiscalemunmentesuelen erontrarsecon imputados quga
pesar de haber ocupadaltos cargos publicos haberse desempefiado
como importantes empresarios 0 ejecutivqeivados desde el aspecto
formal, noregistran ninguna clase d#enes en sus patrimoniasontra los
gue puedan digirse acciones de recupero de activos

En de las reuniones de trabajo mantenidas en el marco
RS LINB&SOG2 allFOAl  dzyl LIt NGAOI R
O2 NNHzLIOAsYy Sy I NBSY(GAyl £ 2NBFYAT I RI
con la direccion de profesor Guillermo Jorge, se ha destacado la
importancia en que, desde el inicio de las investigaciones penales, se
contemple el tema de los activos que deberian ser rastreados y
controlados con el fin de recuperarlos en el futuro. En ese contexto,. el Dr
Jorge explic6 que generalmente los acusados se insolventan ante la
posibilidad de que se le apliqguen medidas cautelares. Asimismo, sefial6 la
necesidad de contemplar un nuevo paradigma del derecho penal y explicé
qgue el objetivo del referido proyecto ei@servar cémo se relacionan las
agencias en las investigaciones y qué puntos se pueden modificar para que
las actividades se realicen mejor en el futuro.

Ademas del tiempo que insume la instruccion de un
delito de corrupcion y los efectos de la adopcitardia de medidas
cautelares, otras barreras que dificultan la investigacion de los activos de
los imputados en causas penales son la dispersion de la informacion
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registraf® y societarid’; la oposicion del secreto bancario, fiscal y bursatil
para las invstigaciones preliminares que aln no tramitan ante la justicia y
las ya indicadas transferencias simuladas o utilizacion de personas
interpuestas, canalizacion de activos a través de plazas finanaéras
shore o0 a la utlizacion de corresponsalias baresriy cuentas
concentradoras.

Pasando a las medidas que pueden ser tomadas durante
el proceso para evitar el vaciamiento de activos y la concreta afectacién
patrimonial de los imputados, @rt. 518 del CPPN establece oind dictar
el auto de procesaiento, el juez ordenara el embargo de bienes del
imputado o, en su caso, del civimente demandado, en cantidad suficiente
para garantizar la pena pecuniaria, la indemnizacién civil y las ¢ostas
Ahora bien, si tal como se mencioné en el informe del @yge] el tiempo
para llegar a un auto de mérito puede demorar unos tres o cuatro afos,
esta medida puede resultar inoficiosa. En ese sentido, el mismo articulo
518, en su parrafo segundo, determina qise el imputado o el civilmente
demandado no tuvierehienes, o lo embargado fuere insuficiente, se podra
RSONXB G NJ & 8n einffakgh, @ loOfines i€ la concreta afectacion
de los bienes de un imputado la inhibicién general de bienes resulta ser
una medida insignificante.

Previendo la probable distracion de los fines arriba
mencionados, en su ultimo parrafo, el articulo citado dice gs@
embargo, las medidas cautelares podran dictarse antes del auto de

29 Al respecto puede mencionarse que no existe en la Argentina un registro Gnico de propiedad
inmueble, por lo que para constatar si una persona tiene registrados a su nombre casas,
departamentos, fincas o est@sc es preciso pedir informes a todas las jurisdicciones donde se
suponga que esa persona pueda tener asiento o actividades comerciales.
30El dictado de la Ley 26.047 (B.O. 3/10/2005) puede ser una buena herramienta para mitigar
las consecuencias de Ispeérsion de la informacion societaria, ya que en ella se establecieron
las disposiciones que regiran al Registro Nacional de Sociedades por Acciones, a los Registros
Nacionales de Sociedades Extranjeras y de Asociaciones Civiles y Fundaciones y al Registro
Nacional de Sociedades no Accionarias. Sin embargo, este régimen necesita contar con las
adhesiones de los organismos provinciales que cumplen el rol de registros pubicos de comercio
en cada una de sus jurisdicciones.
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procesamiento, cuando hubiere peligro en la demora y elementos de
conviccion suficientes qfiel & 2dza G A FAlj dzSy €

Sin perjuicio de ello, esta posibilidad expresamente
prevista por el ordenamiento ritual, resultaba extrafia ya que inusualmente
era adoptada durante el tramite de la etapa sumaria y con antelacién al
dictado de un auto de procesamientAfortunadamente, esa tradicional
tendencia esta siendo modificada y cada vez son mas los casos en los que
se divisan acciones tendientes a la inmovilizacién de activos adoptadas en
las instancias preliminareke los procesos penales

[I) Casos en los que se superaron esas barreras.

En una serie de precedentes recientes, la Sala | de la
Camara Nacional de Apelaciones en lo Criminal y Correccional Federal, de
la Capital Federd, ha dicho guead ley procesal prevé la cautela real
como acompaifamientoe dictado del auto de procesamiento, mas admite
SEOSLIOA2YLFEYSY(dS &adz RStlIyGlFYASY(z?2
RSY2N} @& StSySyidz2a RS 02y @AO0O0Amsy adzF
pMy AY FAySmism@tqued P by dédzy 2 dz St 2 G NP
finalidad es asegurar la responsabilidad pecuniaria ante la eventualidad de
una condena, lo que supone la necesaria sospecha de participacién en un
KSOK2 RStAQGAG2 o/ tFNAt hftYSR23Z W2N3BS¢
Marcos Lerner Editora, Cérdolx. My nX Lk 3ad nymMKnyHDUE

Por ultimo, respecto del momento en que pueden ser
adoptadas esas medidas y el estado de sospecha necesario para su
procedencia, en esos mismos precedentes la Camara, con cita a otros
antecedentes, entendié quex ¢ 2 0 dzy (habilitacion fndrmativa, la
jurisprudencia también ha autorizado el resguardo anticipado cuando

%' Ver Sala | de la CNACCF, causaN14 348, caratulada fiTettamant
apela embargo preventivoo, reg. NA 1048; caus
embargo preventivoo, reg. NA 1049 vy <causa NA

embar go pr eN°a05@, éntreontuchosiotens, .

47



(a l oficina anticorrupcién RECUPERO DE ACTIVOS EN CASOS DE CORRUPCION

existe llamado a prestar declaracion indagatoria ain cuando la situacion
LIN2OSalt y2 &S KIFItftS RSTFAYARI 00d od
embargoLINES @ S ¥Gao® &. éGonzalez, Jorge L. Rimondi y Gustavo A.
Bruzzon&& NIil @ HAKTKAc X .WPAI®tartoo se Bostdryg (i NB
que,a Sy SaiS aSyidAR2zX Sa AYRAOIGA@G2 R
convocatoria a prestar declaraciéon en la@nbinos del articulo 294 del

/ sRA3I2 t N2OSalf. tSylf RS ftI bl OAsyé

En sintesis, en varios casos se ha resuelto que las medidas
cautelares, dispuestas luego de la convocatoria de los imputados a prestar
declaracién indagatoria, se encontraron justificadaor la existencia de
elementos suficientes para su dictado y por la obligacién del magistrado de
preservar de manera eficiente la posibilidad de reparacién de un dafio
patrimonial derivado de la actividad delictiva imputada. En ese orden de
ideas se entedi6 que el embargo preventivo tendiente a asegurar
debidamente el patrimonio de las personas contra quienes se decreto,
GNBadz Gl ASNJ I gy A Ol I N YyONFE RS f
Ozaidlas ' YSYy RSt RSO2YAa2z2 RSt LINRRdAzO(

Ese avance fue muy positivo en el caso particular, ya que
esa convocatoria resultd ser el primer acto en donde los sujetos
involucrados se vieron frente a una imputacién concreta y gracias a la
premura de la medida se logro la efectiva afectaciomdmerosos bienes
y el congelamiento de muchas cuentas bancarias, que quedaron afectados
al avance de la investigacion.

[II) Decomiso en sentencia condenatoria.

En otro orden de ideas, si bien los antecedentes arriba
sintetizados son significativospues evidencian la importanciaque
presentala premura en la adopcion de medidas cautelares tendientes a

32 Ver resoluciones de fecha 26/06/07 y 4/10/07, dictadas en la causa N° 18.579/06, caratulada
ASKANSKA S. A. y otros s/ defraudaci-n contra
Juzgado Nacional en lo Criminal y Corremtal Federal N° 7, Secretaria N° 14.
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asegurar el patrimonio de los sujetos imputadhgante el tramite de la
instruccion de una causa judiciabor sobre todas las cosaslebe
destacarse el o dictado por el Tribunal Oral en lo Criminal Federal N° 4,
Sy ftI ObFdzal® a! [ {hD! w! ¢

Destacamos la trascendencia de este fallo porque refleja
un punto de inflexién en la aplicacion de sanciones de decomiso en las
sentencias por casos de corrupcién y lanefectiva confiscacion final de
bienes en favor del Estado Nacigngtacias a la temprana adopcién de
medidas cautelares

Por tal motivo, nos parece oportuno citar algunos de los
parrafos de la sentencia de #ala IV de la Camara Nacional de Casacién
Penaf’ en la gue se cumplié con tavision de la sentencia del Tribunal
Oral, confirmandola en todos sus términos.

Respecto del agravio introducido por la deferda la
funcionaria condenadaen la instancia casatorigencaminado a que se
declararala errénea aplicacién deirt. 23 del CP, en el voto mayoritario se
sostuvo queccabe recordar que el mencionado articuém la redaccion
incorporada por la ley 23.077, vigente al momento de los hechos juzgados
establece que la condena importa la perdiddaeinstrumentos del delito,
los que, cothos efectos provenientes de 8eran decomisados, a no ser que
pertenecieren a un tercero no responsable

oDe manera queel decomiso es una consecuencia
accesoria a una pena principajue constituye un efectde la sentencia
condenatoria cuando se configuran aquellas condiciones legalmente
previstas y que, por encontrarse dispuesta en la parte general del Codigo
Penal, resulta aplicable a todos los delitos previstos en dicho cuerpo

®Sentencia dictada el 21/05/2004, en |l a causa
s/ enriquecimiento il2citoo.
“CNCP, Sala IV, Causa NA 4787, HAALSOGARAY, M

inconstitucionalid d 0 , r -é; ga. El 8/@/2005.
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normativo y en las leyes espales-a menos que en éstas dispongan lo
contrario- (articulo 4 del C.R.)

Respecto del alcance del decomiso sobre el producto del
delito, segun la redaccién deArt. 23 del CP, anterior a la reforma
introducida por la Ley 25.188, en este fallo se sestqued 2a aSFSOG 2
provenientes del delito son, principalmente, los objetos que forman el
delito y los que son su resultado, obtenidos o producidos mediante el
injusto, sea que se encuentren en el mismo estado o en otro diferente
como valor de uso o deambic 6 OF NX»Y %I FFI NRPYyASX 9dAaS
t Sylrted tINIS DSYSNIfdéT 9RD 9RAINE
manera que cierto es que la previsiéon legal no restringe en ese aspecto el
significado de dicha expresién, encontrando sustancialddoento
también en la prevencién, en orden a excluir la posibilidad de que de un
delito castigado por el Estado resulte un remanente de lucro para el
delincuente; es decir, que su principal sentido es el de impedir que el autor
del ilicito penal pueda segudisfrutando de lo que por él obtuvo, ya que
careceria de sentido, como lo destaca el tribunal, imponer la pena y
permitir que el delito siga produciendo sus efegtos

En lo que atafie al propdsito del decomiso se sostuvo lo
siguiente: Podriamos entonae concluir que el decomiso no soélo tiene
caracter retributivo, sino tambiéren el sentido expuestpreventive.

oRespecto de delitos de corrupcion, puede considerarse
gue el decomiso cumple una funcion reparatoria del dafio social causado,
por lo que rsulta importante otorgarle un sentido de restauracion de la
justicia y restablecimiento del equilibrio perdido, destinado a recuperar
para la comunidad los activos obtenidos o utilizados en la comisién de
delitos socialmente dafiosos.

95405 ASPONRBNRS aGMAYI St F NIN
RS F2yR2: Sy Odzryidz RA&LRYS |[jdzS «af
ordenar: 1. La reposicion al estado anterior a la comisién del delito, en
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cuanto sea posible, disponiendo a ese fin las restituciones y demas medidas
ySOSad NA I a¢

V) Necesidad de contar con agencias de
investigacion y control e specializadas.

El colectivo de los problemas indicados, hapee la
creacion de unidades de investigacion especificamente dedicadas a este
tipo de investigacionese torne imprescindible Estas nuevas agencias
deberian contar con las funciones pefesionales o expertos de distintas
especialidades y &reas que puedan cubrir aquella taPea otro lado, para
el caso de no podecumplirse con la creacidn de nuevos organismos,
resulta de vital importancia que se destinamds recursos pareel
fortalecimiento de las divisiones de las fuerzas policiales e investigativas
gue ya se encuentran colaborando con la justicia.

Asimismo, e fundamentalque los jueces y los fiscales,
para poder promover acciones de decomigo llevar adelante las
investigaciones patrimoniales de los imputados de las causas en que
intervienen o instruyenpuedan contar de manera rapida y confiable con la
informacion sobre los bienes muebles e inmuebles pogee una persona,
los movimientos financieros que realizd, las inversiones monetarias que
hizo, las compafiias en las que participa o tiene accionesPata.ello, la
posibilidad de acceder a esa informacién de manera veloz, via Internet u
otro medio quelas nuevas tecnologias de la informacidgosibilite, y de
poder anotar a través deesos medios las medidasjudicialmente
adoptadasen los respectivos registrogpnstituiria unaherramienta de
vital importancia para alcanzar el éxito en ese tipo destigaciones.
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V) Organismos especializados de Estados Unidos,
Colombia y Brasil.

A modo de ejemplo de organismos especializados en la
deteccién, seguimiento de bienes y en el posterior recupero de ellos
LJzSRSy RS a OrbEsudyExéButtre Office2 @ ! 4aSG C2NFS
(TEOAR)e los Estados Unidos de Améffcareada por el Departamento
de Justicia y por el Fiscal General de los Estados Unidos, que han elevado a
prioridad méxima las sanciones de confiscacigrando cada afio una
recaudacion decertenares de millones de ddlares de ingresos de la
confiscacioff. Dicha oficina depende del Departamentel desoro de los
Estados Unidos.

Por su parte, B Colombiase creg en el ambito dela
Fiscalia Generade la Nacionla Unidad Nacional contra ebvado de
Activos y para la Extincién del Derecho de Dorfifnigue cuenta con la

®Recordemos que en |l os Estados Unidos de Am
prop6sito es confiscar las propiedades usadas en violacion de la ley quitando los beneficios
ilegal mente obtenildodsor fled t aac @id-remdedse Ewsnfee iadvai gio- |
acciones son dirigidas Unicamente contra la propiedad y se basan en un hallazgo legal de que la
propiedad sobre | os bienes confiscadom fue wut
remd n o ea&o6n cont@ quéen infrinja una ley, sino contra la propiedad involucrada en
esa infraccion y es independiente de las acciones legales o de cualquier accion penal que pueda
dirigirse contra el autor de un delito. Existen dos tipos de procedimientosdadipara la
confiscacion civil: administrativos y judiciales. Los procedimientos administrativos son
llevados a cabo por los organismos de incautaciéon, mientras que los procedimientos judiciales
se llevan a cabo en los tribunales y ante un juez. El vadbtigo de bienes decomisados son
los que determinan el procedimiento a utilizarse. En general, si la propiedad incautada es
valorada en U$S 500.000 o menos podran utilizarse procedimientos administrativos de
confiscaciéon. Hay excepciones a esta regla, ggemplo, los bienes raices no pueden ser
confiscados bajo los procedimientos administrativos y, por el contrario, si pueden ser
confiscados por esa via los instrumentos monetarios, incluso si el valor es superior a U$S
500.000. Cada afio aproximadamergdlevan a cabo 300 subastas publicas, a lo largo de los
Estados Unidos y Puerto Rico para vender la propiedad confiscada como resultado de las
violaciones de la ley federal. Los fondos derivados de las ventas de los bienes confiscados se
deposi tlamneasurey Horfeiture Fundodo y son destina
para la restitucion a las victimas de fraude. Los bienes de estos fondos incluyen automoviles,
aviones, barcos, bienes raices, joyas, electrénica, prendas de vestir y equigtosles, entre
otros bienes.
%6 Segun los dltimos reportes anuales de la TEOAF, en el afio 2008 se recaudaron, en concepto
de confiscaciones, U$S 386 millones, U$S 366 en el 2007 y U$S 257 en el 2006. Ver informes
en http://www.treas.gov/offices/enforcement/teoaf/anmeglorts.shtml
7En el afio 2002, Colombia sanciond su Ley de Extincion de Dominio (Ley N° 739). Esta ley
parte del principio que una consecuencia patrimatg@dhs actividades ilicitas es la pérdida del
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colaboracién directa de las distintas agencias policiales y de investigacion
locales

Asimismo, en la Republica Federativa de Brasil el
ambito de la Secretaria Naciondké Justicia del Ministerio de Justicia,
funciona el Departamento de Recuperaciéon dectifos y Cooperacion
Juridica ternacional(DRCI)EIl motivo de la creacion de este organismo
fue que wo de los principales objetivos del Gobierno brasilefio en la lucha
contra el crimen organizadera lograr unarecuperacion eficiente de
activos de origen ilicito. EI DRCI, a través de su coordinacion general,
desempefiaun papel importante en la recuperacion de actividad del
Estado de los activos de origen ili&fto

Sedin las competenciagstablecida por el Decreto N°
6.061,del 15 de marzo de 20Qalgunas ddasprincipalesmisiones de ese
organismo son:l) articular, integrar y proponer acciones del Gobierno
sobre las cuestiones relativas a la lucha contra la criided
transnacional, el lavado dinero, la recuperacion de activos y la cooperacion
juridica internacional2) Promover laarticulacion de los 6rganos del poder
ejecutivo, legislativo y judicial, incluidos los fiscales federales y estatales,
con respecto da lucha contra el blanqueo de capitales y la delincuencia
organizada transnaciona) Hercer la funcién de la autoridad central para
responder a las solicitudes de qmacion juridica internacional4)
Promover la difusion de informacién sobre la reesacién de activos y

Derecho de Dominio a favor del Estado sin contraprestacion ni compensacion de naturaleza
alguna para su titular. Entre los delitos que producen este efecto se encuentren el terrorismo, el
narcotrafico, el secs&ro o la corrupcion. Esta accién, si bien es una accién judicial, no
constituye una pena principal ni accesoria, ya que es una consecuencia patrimonial de las
actividades ilicitas; es de caracter reali n -rpergué permite perseguir los bienes en
mana de quienes se encuentren, sin necesidad de que el titular haya participado de la accion
criminal que compromete a los bienes. Asimismo, es autbnoma e independiente de la accion
penal. Entre las causas para la procedencia de esta accion se encueetnaguegdimiento
ilicito, que los bienes provengan directa o indirectamente de una actividad ilicita, que los
bienes hayan sido utilizados como medio o instrumentos para la comisién delictiva, o que los
bienes o recursos de que se trate provengan de &neodn o permuta de otros que tengan su
origen, directa o indirectamente, en actividades ilicitas, o que hayan sido destinados a
actividades ilicitas o sean producto, efecto, instrumento u objeto del ilicito.
8 Ver http://www.mj.gov.br/drci/data/Pages/MIDD198628PTBRIE.htm
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cooperacion juridica internacional, prevenciéon y la lucha contra el
blanqueo de capitales y la delincuencia organizada transnacional en el pais.

C) Accionesde decomiso

La tercer medida apuntadal inicio de este capitulpara
persegui el recupero de activos ilicitamente obtenidos son AGSCIONES
DE DECOMIS0en especial aquellas dirigidas contra las cosas o ganancias
gue resulten ser el producto o el provecho del delito.

Segunel régimen legal hoy vigente en la Argentinal
deomiso esuna medida que requiere del dictadde una sentencia
condenatoria. Por tal motiveuando aqui de modo genérico se habla de
acciones de decomiso, concretamente se estd haciendo referencia a la
posibilidad de entablar medidas cautelares tendientesasegurar los
bienes necesarios para cubrir el eventual deconispuesto al dictarse
una condena

La posibilidad de decomisar las cosas o0 ganancias que
resulten ser el producto o el provecho del delito y de dirigir esa accion
contra una persona jurida cuando el autor o los participes han actuado
como mandatarios o como 6rganos, miembros o administradores de la
misma, fue expresamente prevista en nuestro ordenamiento legal a partir
del dictado de la Ley 25.188 del 1° de noviembre de 1999, que refermé
Art. 23 del C.P.

Si  bien se habian dado algunos precedentes
jurisprudenciales que avalaban la posibilidad de decomisar las cosas que
resultabanserel provecho del delito, aun bajo la vigencia de la Ley 23.077
¢postura que quedd plasmada en el fatle la Sala IV de la CNCP, en la
Ol dza | & !*%, #2ed deNHidatlo de la Ley 25.188, el €flo

39 Ver sintesis realizada en el Capitulo 5, punto B.lIl de este trabajo.
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contemplaba la posibilidad de dirigst decomiso contra las cosas utilizadas
para cometer el delit®, o contra las cosas que eran el objeto del délito

Con anterioridad a la sancién tieLey25.188,SO0LAMENTE
existia un antecedente en el ordenamiento legal geepresamente
permitia la confiscacion de las ganancias o bienes derivados de un delito.
Ese antecedente era Alt. 25, cuarto parrafo de la lyede Estupefacientes,

Ley 23.737, que RA a LJ2 ¥ Sel tipdzdl dispondra las medidas
procesales para asegurar las ganancias o bienes presumiblemente
RSNA QG R2a RS f2a KSOK?2iAsiRiSdo@Ndsd 2 a
norma especial se establecitha gesuncion en contra del origen de los
bienes y sanvirtié la carga de la prueba ya que pasoen cabeza del
interesado laobligacionde probar el origen legitimo de los biené&:n el
mismo sentido, elArt. 30, in fing de esa misma ley prevé que el juez
debera proceder a laincautacion del beneficio econémico obtenido por el
delitos.

Con posterioridad al afio 199% dccionde decomisdue
reforzada con la sancién de la ley 25.815, del 1° de diciembre de 2003, que
claramente previda adopcion de lamedidas cautelares desde el inicio de
las actuacioes Esta incorporacion reforzod la interpretacide la validez
de la adopcion de medidas cautelares con anterioridad al dictado del auto
de procesamiento, contenida en Att. 518, in fine, del CPPN, ersloasos
en quehubiere peligro en la demora y elementos de conviccidn suficientes
gue las justifiquen

Posteriormente mediante &y 26.097, del 9 de junio de
2006, se incorpord a nuestro ordenamiento legal interno y con jerarquia
superior a las leyes, BNUCCsuscripta en Mérida, Méxicen diciembre
de 2003,en la cualse erigidal recupero de activos como uno de los ejes
principales para combatir la corrupcionen donde se dedicdodo un

0 por ejemplo, un arma de fuego, un automavil o un avién en casos de contrabando.
“ Por ejemplo, las sustancias estupefacientes, un documento adulterado o los billetes o
monedas apacrifos.
42 promulgada el 10/10/1989 y publicada en el B.O. el 11/10/1989.
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capitulo a las acciones de decomiso y a la cooperacion quEskasios
parte deben prestarse a fin de lograr la recuperacion de los bienes
ilicitamente obtenidos.

Si bien en investigaciones de delitos econémicos o0 en
casos de corrupcion, la afectacién a embargo preventivo de los bienes que
resultan ser el produo o provecho de un delito, para garantizar un
eventual decomiso en los términos d&it. 23 del Cédigo Penal, no es una
medida usualmente adoptada, Gltimamense ha verificadouna sucesién
de precedentes, a través de los cuales vemos como esa situacién,a
poco, esta tendiendo a modificarse.

En la Argentina, el decomiso de bienes en el proceso
penal se rige por las previsiones dat. 23 del Cédigo Penal (CP), el que,
en su extensa redacci@segun Ley 25.81®stablece lo siguiente:

0En todoslos casos en que recayese condena por
delitos previstos en este Cddigo o en leyes penales
especiales, la misma decidira el decomd® las cosas que
han servido para cometer el hechodg las cosas o
ganancias que son el producto o el provecho del deldon
favor del Estado nacional, de las provincias o de los
municipios, salvo los derechos de restitucion o
AYRSYYATFOAsy RSt RIYYATAOIR2

a{A ftla O2ara &az2y LIStAINR
comun, el comiso puede ordenarse aunque afecte a
terceros salvo el derecho de éstos, si fueren de buena fe, a
&SNJ AYRSYYAT I R2&a¢ o

oCuando el autor o los participes han actuado

[V

como mandatarios de alguien o como 6rganos, miembros
0 administradores de una persona de existencia ideal, y el
producto o el provecho @ delito ha beneficiado al
mandante o a la persona de existencia ideal, el comiso se
pronunciara contra éstos @
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G/ dzr yR2 02y St LINRRdzOG2 2 St |
hubiese beneficiado un tercero a titulo gratuito, el comiso
4SS LINRPydzyOAII N} O2y (N} SaiSéo
a{Ar St 0ASYy RSO2YAal R2 GdzAS
cultural para algan establecimiento oficial o de bien
publico, la autoridad nacional, provincial o municipal
respectiva podra disponer su entrega a esas entidades. Si
asi no fuere y tuviera valor comercial, étja dispondra su
enajenacion. Si no tuviera valor licito alguno, se lo
RS&0NHzZA N € @
a9y St OFL&az2 RS O2yRSYIl AYLMzSai
delitos previstos por los articulos 142 bis o 170 de este
Cédigo, queda comprendido entre los bienes a decomisar la
cosamueble o inmueble donde se mantuviera a la victima
privada de su libertad. Los bienes decomisados con motivo
de tales delitos, segun los términos del presente articulo, y
el producido de las multas que se impongan, seran
afectados a programas de asistentia f I GNOGA Y| ¢ @
OEl juez podra adoptar desde el inicio de las
actuaciones judiciales las medidas cautelares suficientes
para asegurar el decomiso del o de los inmuebles, fondos
de comercio, depésitos, transportes, elementos
informaticos, técnicos y de coamicacion, y todo otro bien
0 derecho patrimonial sobre los que, por tratarse de
instrumentos o efectos relacionados con el o los delitos
que se investigan, el decomiso presumiblemente pueda
recaeg O
¢6El mismo alcance podran tener las medidas
cautelares @stinadas a hacer cesar la comision del delito
0 sus efectos, o a evitar que se consolide su provecho o a
obstaculizar la impunidad de sus participeEn todos los
casos se debera dejar a salvo los derechos de restitucion o
indemnizacion del damnificadoRS G SNOSNR & d¢
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Para comenzarcon el analisis de este mecanismo de
recupero,debe remarcarse que las acciones dirigidas contra las ganancias
o el provecho del delito, que aqui se analizan, pueden ser orientadas
contra dos clases de sujetos distintos.

En primer lugar, corresponde dirigirlas directamente
contra las PERSONAS FiSIOA®utadas en calidad de autores y/o
participes, en las investigaciones criminaJes contra aquellas que se
hayan visto beneficiadas a titulo gratuité\r{. 23, parrafos 1° y4°,
respectivamente, del CP), respecto de las cuales se reiteran todas las
barreras y obstaculos desarrollados en el punto precedente.

Pero ademas de las personas fisicas, este tipo de acciones
también puede ser intentado contra I®&ERSONAS JURIDIEAGVES de
las cuales el autor o los participes del delito hayan actuado como
mandatarios, 6rganos, miembros o administrador@st.(23, péarrafo 3°,
del CP).

Sin dejar de lado la primera opcion sobre la cual, como
anteriormente mencionamos, se debefoezar la investigacion financiera
de los sujetos involucrados, creemos que las acciones dirigidas contra las
personas juridicas (empresas 0 grupos empresarios que intervienen en la
prestacion de servicios publicos, ejecutan obras publicas o son
proveedoras del Estado en la provisibon de bienes y servicios)
estratégicamente presentan una serie de ventajas frente a lassotra
acciones Ello no implica que se trate de acciones excluyentes. Por el
contrario, resulta necesario que ambos cursos de accion se compten
de manera de lograr un recupero integral de activos.

Sobre las medidas dirigidas contra las personas juridicas,
observamos que las empresas son las primeras beneficiarias por los casos
de corrupcion. En ese sentido, en los casos donde los figidendos del
delito circulan desde el Estadwmcialos privados, generalmente son las
empresas las que primero registran en su contabilidad el ingreso del dinero
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proveniente del Estado y luegamodo de ejemplonediante la utilizacion

de facturacion apérifa”, sociedades cascara o vehiculos corporativos
esos fondos son distribuidos entre los ejecutivos privados y en algunos
casos, parte de esos fondos retornan a los funcionarios publicos
involucrados. Pero, en la mayoria de los casos, son las empaespse, en
proporcién, registran las mayores ganancias generadas por los grandes
negociados corruptos.

Respecto de las ventajas o facilidades de dirigir una
accion contra una corporaciGcominmentese observa queal tenerlas
empresas que contratan cagl Estadauna actividad comercial notoria, las
barreras en cuanto a la deteccién y seguimiento de activos son menos
rigidas. En ese sentido, por el hecho de que las mismas paguen los sueldos
de sus empleados regularmente, sean contribuyentes controladadas
agencias fiscales, realicen operaciones comerciales, tengan
establecimientos o sedes comerciales conocidas, sean titulares de fondos
de comercio, estén registradas ante la Inspeccién General de Justicia, e
incluso, en el caso de que sean sociedatisrtas®, que tengan el control
de la Comision Nacional de Valores, la deteccién y seguimiento de sus
activos presenta menores dificultades que en los casos de personas fisicas.

En sintesissegun elArt. 23 del CPparaque el decomiso
de las cosas oagancias que son el producto o el provecho del dedga
viable, en principi@s necesario quee cumplan estas condiciones que
el propio imputado se haya beneficiado directamente) que los
imputados hayan actuado como mandatarios de alguien o cérganos,
miembros o administradores de una persona de existencia ideal y ésta
haya resultado beneficiada con el actuar de aquellos) que si el delito
hubiere beneficiado a un tercero, que este sea a titulo gratuito

% Se suele calificar como factura apdcrifa a aquel instrumento en el que formamente se
reflejan operaciones simuladas, pero que en realidad nunca se entregaron las cosas
comprometidas 0 nunca se prestaron los servicios convenidos. A través del pago aparente de
esas facturas las empresas obtienen fondos disponibles para ser aplicados a finey epmuri
cuentan con un viso de legalidad.
4 Se entiende por sociedades abiertas aquellas cuyo capital social, total o parcialmente, esta
representado por acciones que se comercializan a través de la oferta pablica.
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Por dltimo, respecto de estas asoes de decomiso, debe
apuntarse que, si bien la Argentina adhirié6 a la CNUCC que reclama la
implementacién de acciones de decomiso sin sentencia condenatoria y, a
pesar de haberse presentado ante el Congreso de la Nacién un proyecto de
ley para incluir alCddigo Penal la figura del decomidel producto del
delito previo al dictado de la sentenéiahoy en dia en la Argentina, la
accion prevista por el Articulo 23 del Cdodigo Penal, es una accion que
requiere de una sentencia judicial sobre el fondo delhwede corrupcion
investigado y sobre la participacidon de los sujetos involucrados en ese
hecho.

Sobre las diferencias entre ambos procedimientds,
manera pormenorizadamuchos trabajos han descripto las virtudes y
defectos de las acciones de decomsevio sin sentencia, tales como la
I OOAsY RS GO9EUGAYOAsyRSE SCOWEPR FE R

FaSR o6b/ .0 '84S0 C2NFSAGdNBe¢és RS f 22

Respecto de los obsticulos que hoy en dia impedirian la
incorporacion a la ledacion local de ese tipo de medidas creemos que
resultaria muy propicia ldiscusion y confronte, en un marco de debate
constructivo,para finalmente analizael alcance y los mecanismos be
confiscacion anticipada de bieneél respecto, recientementees han

5 Este proyecto fue presentado el 182088 por el Diputado Oscar Massei. En el mismo se

proponia la insercion al CP del Art. 23 bis, en el cual se preveiallsion del decomiso sin

sentencia condenatoria, para los casos en que se comprobare el origen ilicito de los bienes en

los casos dedlitos cometidos en perjuicio de la administracién publica o en aquellos delitos
vinculados a la criminalidad econémjca narcotréfico, trata de personas u otras formas de

crimen organizado. El proyecto también contemplaba una presuncion de ilicitadtoegpl

origen de los bienes cuando estos provengan del lavado de activos, o del producto, la
utilizaciéon o la venta bienes de origen ilicito obtenidos por los actos enunciados en el parrafo
anterior. Este proyecto, puede ser consultado en forma congple¢h sitio del Congreso:
http://www1.hcdn.gov.ar/proyxml/expediente.asp?fundamentos=si&numexp£32408

6 Ley N° 793 del 2002.

47 Al respecto pueden citarse| estudio de consultoria efectuado para la OA por Diego
Freedman, ya mencionado en |l a cita 5; como as
la Corrupci - -no, de Guillermo Jorge, Editores
referida Inicaet i va St AR titul add ATGOODDRRAGTICESGUWDE Rec oV
FOR NONCONVI CTI ON BASED ASSEde TheGderE 5.1 Gré¢RbErg, ,

Linda M. Samuel, Wingate Grant y Larissa Gray, que puede ser descargado del sitio
http://siteresources.worldbank.org/EXTSARI/Resources/NCBGuideFinalEBook.pdf
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hecho publicas las opiniones del SfeJde Gabinete de Ministrosdel Sr.
Ministro de Justicia, Seguridad y Derechos Humanos, quige®ndo las
recomendaciones de I€omision Coordinadora de Politicas Publicas en
Materia de Prevencion y Contrdel Trafico llicito de Estupefacientes, la
Delincuencia Organizada Transnacional y la Corrupcgyopusieron
generar una ley que proponga facilitar la incautaciéon de bienes producto
de delitos complejos. En el informe elaborado por esa comisién seahabri
destacado la necesidad de trabajar en proyecto que tengacomo
objetivos permitir que los activos vinculados con la exteriorizacion material
de un delito puedan ser incautados por la Justicia aun antes del dictado de
una sentencia condenatoria; crean instrumento eficaz para desalentar la
comision de delitos, y la unificacion del registro, administracién y
disposicion de los bienes que hubieran sido incautaBlasesa direccién se
destac6é qued importancia del recupero de activos debe ser alentada no
s6lo como linea de investigacién para individualizar a los autores o
participes de un crimen, sino con miras a la recuperacion de los activos
procedentes del delito

Frente a esa preocupacigtal comohemos expuesto en
la introduccion de este trabajg como a continuacion se desarrollata
OA viene promoviendo acciones de recupero de activom las
herramientasque hoy se encuentran habilitadgmor el Art. 23 del CP
Creemos que es0s mecanismos, junto can correcta y anticipada
aplicacién de medigs cautelaresque puedan asegurar el decomiso que
eventualmente se decrete al dictarse la sentencia condenatooiasguen
lograr una adecuacion arménica entre el ordenamiento legal interno y el
mandato dado por edrticulo 54.1, inciso c), de la CNUG@® insta a los
9aidlR2a t I NI Sostbilidadkdg adbprablasimbdidésique Gean
necesarias para permitir el decomiso de esos bienes (refiriéendose a los
adquiridos mediante la comisién de un delito tipificado con arreglo a la
Convencion) sinqSRAS O2y RSyl ¢ @

En esa linea, como anteriormente se indicdediante
resolucién de fecha 8 de mayo de 2009, el juez federal Norberto M.
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Oyarbide, quien se encuentra a cargo de la investigacion de la causa
02y 20ARE  O2%dspuso{ tal toyhd I Hxa solicitado la OA, el
embargo preventivo contra la empresa Skanska S.A. en un monto superior
a los 17 millones de pesos, e intim6 a dicha firma a que dentro del término
de 72 horas de a embargo esa suma; ello, bajo apercibimiento de
ordenarse diligenca correspondientes a efectos de arribar a ella. La
mencionada medida fue finalmente formalizada mediante la suscripcién de
un seguro de caucién por parte de la empresa cautelada.

En su resolucion el juez hizo una especial valoracion de la
normativa conencional que rige en la materia, en particular, Adl. 31 de

la CNUCC que insta a los Estados Parte a adoptar medidas necesarias para

autorizar el decomiso del producto de delitos tipificados con arreglo a esa
convencion y resalté quéa_adopcion de la edida dispuesta, ante los
supuestos de hecho y derecho analizados, resulté congruente y la que
mejor se adecuaba a los principios y compromisos internacionales
asumidos, que deben guiar el accionar jurisdiccional y la aplicacién del
derecha

“®“ Causa NU 18579/06, caratulada ASKANSKA S.

admini straci - n pvYb lzgadoaNacjonaldea llo CringngliysCorrecciondl e |
Federal N° 7, Secretaria N° 13.
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6.' PRINCI® RECTOPEL

DECOMISO DE LOS BIENES
PRODUCTO DEL DELITO

Este tipo de accionese fundan en el principio esencial
que impone el deber de restituitas gananciawbtenidas de manera
indebida Por lo tanto, ellason distintas e independientes deslacciones
gue, dentro o fuera del proceso penal, se orientan a obtener la reparacién
de un dafio ilegitimamente ocasionado

En ese orden de ideas vemos como las primegas
dirigidas contra los objetedienden aque los derechos sobre los bienes
que sonel producto del delito se retrotraigamal menos respecto de su
beneficiario,al estadoanterior a la comision de los hechos ilicitos. Es decir,
buscan que con el delito no se obtenga un beneficio ilegitimo.

En el segundo caso, en cambio, si bien témnbse
pretende restablecer una situacidn previa a la comisién de un delito, alli la
atencion se centrara en la victingaen el dafipya que la accion se dirige a
la restitucién de los bienes que le fueron ilegitimamente sustraidos o, en
caso de que ellom sea posible, a otorgarle a la victima una reparacion
suficiente que pueda compensarlersélilegitimamente ocasionado.

Una y otra via son independientes y de ninglin modo una
puede excluir a la otr&Sin perjuicio de ello,umque no siempre sucedene
algunos casos puede ocurrir que el perjuicio de la victima sea idéntico al
beneficio del victimarioEn este tipo de situaciones ningun impedimento
legal obstruye a que las dos vias prosperen de manera auténomegq

49 Acciones que fueron tratadas en el punto 4.a) de este trabajo.
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en caso de que ambos camintbeguen al mismo resultadoes decir da
ejecucion de un bien o restitucion de un monto determinaglatre las dos
accionesexistira una cuestion de preferencia y, por lo tanteabra que
determinarse cual es lgue tienepreferencia o quien goza de unejor
derecho para hacerse del bien o percibir las sumas de dinero. Sera el
Estado, ya sea Nacional, Provincial o Municipal, a favor del cual se
pronuncié el decomiso ,opor el contrario,la victima afectada por la
produccion de un dafio derivado de un delito.

GComo mas adelante se vera, el orden de prelacion para la
satisfaccion del decomiso o de la reparacién del dafio se regira por las
previsionesdel Art. 30 del CPAplicando esa regla se ve claramente que
antes que cualquier otrfin, elderecho de la victima que se le restituyan
los bienes perdidos o0 a que se le enmiende el dafio ilicitamente ocasionado
es preferente a todos los demas intereses

En otros casos, como los de corrupcion, podria ocurrir
qgue el EstadgPoder Judicial de la Naciésea por unddo el destinatario
final de los bienes confiscados y, por el otjoe el mismo Estadga través
de sus ministerios, secretarias u organismos descentralizasks la
victima5°que sufra los gravamenes derivados de la corruptela.

Entender y plantear prgamente las alternativas
indicadas no son cuestiones meramente tedricas sino que ellas tienen
importantes implicanciapracticasy en la definicién ddas estrategias a
seguirse en cada caso concreto.

Por ejemplo, puede mencionarse que algunas de las
figuras penales en las que encuadran los casos de corrupcion mas
frecuentes no requieren como elemento tipico la determinacion de un

%0 Aqui se hace referencia al Estado como victima en sentido inmediato, ya que como arriba se
expuso, quien finalmee sufre y padece los dafios de la corrupcion de manera mediata es el
conjunto de la sociedad.
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perjuicio™. En ese sentidoen los procesos en los que se investiguen o
juzguen hechos por negociaciones incompatibles lofuncion publica
(Art. 265 del CP), cohecho activo o pasivo (arts. 258 y 256 del CP), trafico
de influencias Art. 256 bis del CP), soborno trasnacioratt (258 bis del
CP), concusiormt. 268 del CP), exacciones ilegalag.(266 del CP), o el
enriquecimiento ilicito de funcionario publicAit. 268 -2-), no sera
determinante la produccién de pruebastendientes a lograr la
identificacién de undafio patrimonial o de contenido econdémico en
perjuicio del Estado. Por taimotivo pueden presentarse ciers
complicaciones u obstaculos para podsustentar una accion civil de
caracter resarcitorio, sobre todo si se debe acudir a las instancias
administrativas 0 a la justicia cijvien donde pueda plantearse
excepcionedle litispendencia o una cuestidn puélicial en tanto no se
resuelva la causa penal.

En definitiva, que una causa penal no requiera de la
ocurrencia de un perjuicio para que los hechos investigados configuren un
delito (independientemente de que aquel se produzca o no), no quita que
los sgetos en él involucrados u otros sujetos, si se hayan visto
econOmicamente beneficiados. Precisamente contra ese beneficio se
podrian dirigir entonces las acciones de decomiso.

Lo que se persigue entonces a través de la accion de
decomiso, es recuperdos bienes que fueron el producto del delito. Ese
principio elemental ya habia sido incorporado por la jurisprudencia con
anterioridad a la reforma del CP, dada por la Ley 25.815. En ese sentido, ya
se habia dicho queesultaba procedente una medida cawtelcuando
Y SN SR sé proBuratqlie los efectos del delito, cuya investigacion se
promueve, no se consumerey objeto de la funcion del Juez, al disponer la
medida en cuestion, evitar el agotamiento de la actividad deli€t(cit.

CACCF, Salal,edzd2a aDfl @AYyl X . Ndzy2 ak RSyS
causa N° 33.477, reg. 1062, del 6/11/2001).

5L El dafio patrimonial si constituye un elemento esencial del delito de Estafa por
Administracion Fraudulenta, cometido en perjuicio de la Administracion P{{Blital74, inc.
5, del CP).
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Ese principio también surgia de la doctrina de la Corte
Suprema de Justicia de la Nacion (CSJIN) que establecdogupieces
tienen el deber de resguardadentro del marco constitucional estricto la
razon de justiciague exigeque el delito comprobadono rindad Sy ST A OA 2 & -
(Cfr.CSJIN Fallo283:66; 254:320; 320:277 del 05/03/1997; 320:1038 del
19/05/1997; 320:1472 del 15/07/1997; 320:1717 del 12/08/1997;
321:2947 del 12/11/1998; 323: 929 del 04/05/2000 y 325:3118 del
26/11/2002).

En igual sentido se encuentra el fallo de la Sala IV de la
/'t YENY bl OA2yLFf RS /I alOAsy tSylt Sy
afrmaqued [ 28 aSTFSOG2aé¢ LR @rifgpalBeytd oa RSt
objetos que forman el delito y los que son su resultado, obtenidos o
producidos mediante el injusto, sea que se encuentren en el mismo estado
o0 en otro diferente-como valor de uso o de cambicfr.. Zaffaroni,
9dzaSyA2 WKt I Sy5ENB t I NIS DSYSNIf dé 3
2002, pag. 988). De manera que cierto es que la prevision legal no restringe
en ese aspecto el significado de dicha expresidn, encontrando sustancial
fundamento también en la prevencién, en orderxcluir la posibilidad de
qgue de un delito castigado por el Estado resulte un remanente de lucro
para el delincuente; es decir, que su principal sentido es el de impedir que el
autor del ilicito penal pueda seguir disfrutando de lo que por él obtuvo, ya
gue careceria de sentido, como lo destaca el tribunal, imponer la pena y
permitir que el delito siga produciendo sus efettds

Si bien es cierto que en nuestro derecho, el decomiso fue
tradicionalmente considerado como una pena accesoria, creemos que a
partir de la sancion de la Ley N° 288, promulgada el 26 de octubre de
1999 esta concepcién fue abandonada pues se introdujo la posibilidad de
decomisar los bienes en poder de sujetos no condenados ni sometidos a
proceso. Este es por ejemplo, el caso de lbandantes o personas
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juridicas que resultaron beneficiados por el delito del mandatario o de los
administradores de la persona juridiéa

En consecuencia, y contrariamente a lo que se ha
planteado en algunos casos, este tipo de medidas no constituyen
pena’ en el sentido del castigo a un sujeto condenado por la comision de
un delito.Sino que pr el contrario, lo que se intenta con ellas es recuperar
un bien adquirido por los mandatarios o representantes de una persona de
existencia ideal. Estas@ones se erigen sobre la premisa cglederecho
de propiedad sélo existe en la medida en que ella sea adquirida a través de
los medios que el derecho permitPor lo tanto, la propiedad adquirida en
base a la comisién de hechos ilicitos (los propios aldosn tercero) esta
viciada en su origen y, en consecuencia, no puede sostenerse validamente
un derecho respecto de ésta

Gon este cambio de perspectiva introducido por la ley
25188, que permitié ver al decomiso como una medida dirigida a impedir
el provecho derivado de hechos ilicitos (sobre el que no existe ningdn
derecho de propiedad), este instituto se ha adecuado a la forma que el
mismo es regulado por otros Estadds

2Cfr Marcel o Colombo y Agustina Stabile, fRefo
recuperaci - -n de -B&400.vos o, La Ley 2005
“Sobre este punto, en |la citada claadmioni Skansk

del criterio sefialado, en nada importa atribuir responsabilidad penal a la firma Skanska S.A.
en orden a los hechos que constituyen objeto de investigacion, sino que pretende evitar para el
supuesto de verificarse la existencia del delito, en oportunidadicdarse una presunta
condena, la consolidacion de los provechos o beneficios die éste
54 Marcelo Colombo y Agustina Stahilelem.
%5 Al respecto, los autores recién citados, sefialaron que los Estados Unidos, por ejemplo,
prevén ademas del llamado “decamagiminal’, un “decomiso civil” que, a diferencia del
primero, puede dictarse antes de que recaiga condena criminal y puede dirigirse no sélo contra
la propiedad de quien particip6 en el hecho ilicito sino también contra cualquier tercero que
posea los l@nes que constituyan el producto del delito.
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{.- NORMASNTERNACIONALES
DE APLICACION

Como ya se ha menciado, no solo nuestro derecho
interno justifica la adopcién de este tigle medidas, sino que también las
Convenciones Internacionales en materia de corrupcidnhacen de
manera explicita. Al respecto, ya citamos que en su preambulo, entre otros
puntos,la CNUCCS a (i 6 f SOAs |j dzS f 2 &eci®idddia R2a |
prevenir, detectar y disuadir con mayor eficacia las transferencias
internacionales de activos adquiridos ilicitamente y a fortalecer la
O022LISNY OAsy AYUSNYI OA 2yl fotadbiédquef I NI (
su articulo 1, inc. b) establece como finalidad de la Convencién el
opromover, facilitar y apoyar la cooperacién internacional y la asistencia
técnica en la prevencion y la lucha contra la corrupcidn, incluida la
recuperacion de actives®

Por su parte, la CICC también prevé mecanismos de
cooperacion y asistenciamutua en materia de la identificacion, el rastreo,
la inmovilizaién, la confiscacién y el decomiso de bienes obtenidos o
derivados de la comision de los delitos tipificados emiastrumento.

Por lo tanto, visto que nuestro pais expresamente se ha
obligado a través de dickadocuments multilaterales | opiimizar sus
herramientas para la prevencion y combate de la corrugciin 02 NNB & L2 v
abocarse al analisis de sus términos.

En esa direccion, la CNUCC define al embargo preventivo
O2 Y2 pfiibicion temporal de transferir, convertir, enajenar o mover
bienes, o la custodia o el control temporales de bienes por mandamiento
expedido por un tribunal u otra autoridad competeht Ard 2, inc. f),

convirtiéendose en el Unico modo posible para, no solo prevenir, sino
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dilucidar los hechos de corrupcién que por sus caracteristicas son de dificil
investigacion.

En esa inteligencia, por intermedio del articulo 31 de la
CNUCC nuestmpais se comprometié con las siguientes medidas:

L y OA aChdanNEsétadio Rarte adoptara, en el mayor grado
en que lo permita su ordenamiento juridico interno, las
medidas que sean necesarias paatorizar el decomisp

... Del producto de delitos tipifiados con arreglo a la
presente Convencion o de bienes cuyo valor corresponda
al de dicho producté (apartado a).

Inciso 2%:4/ I RI 9&adGlFR2 tFNIS | R2LIF N
sean necesarias para permitir ladentificacion la

localizacion el embargo preventivoo la incautacion de

cualquier bien a que se haga referencia en el parrafo 1 del

presente articul@on miras a su eventual decomisod

Mas adelante, en funcién de la naturaleza del dinero
activo que cominmente constituye el producto del delito en lososade
corrupcion, el citado articulo agrega que:

oCuando ese producto del delito se haya transformado o
convertido parcial o totalmente en otros bienes, éstos seran
objeto de las medidas aplicables a dicho producto a tenor
del presente articub OA Y @®H & ® Cuandh d=BY @
producto del delito se haya mezclado con bienes adquiridos
de fuentes licitas, esos bienes seran objeto de decomiso
hasta el valor estimado del producto entremezclado, sin
menoscabo de cualquier otra facultad de embargo
preventivoo incautaciod O Ay OA &2 pood
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Especificamente, respecto de la accion de decomiso, la
CNUCGledica su Capitulo®/enteramente a la Recuperacion de activos.
Alli en su articulo 51 se establece dte restitucion de activos con arreglo
al presente capitol es un principio fundamental de la presente Convencion
y los Estados Parte se prestaran la mas amplia cooperacion y asistencia
entre si a ese respectcé

También debe apuntarse el articulo 54.1, inciso c) insta a
f2a 9adl R24a t | NdsiSlidad deGdoptdr laR Bediaslhiué |
sean necesarias para permitir el decomiso de esos bienes (refiriéndose a los
adquiridos mediante la comisién de un delito tipificado con arreglo a la
Convencién) sin que medie condena, en casos en que el delincuente no
pueda ser enjuiciado por motivos de fallecimiento, fuga o ausencia, o en
otros casos apropiadés®d

En otro orden de ideas, respecto de las personas contra
quienes pueden dirigirse estas medidas, la CNUCC prevé un sistema de
responsabilidad de las persas juridicas. Y sobre esa responsabilidad
debemos recordar que las obligaciones asumidas por nuestro pais en
funcion del Articulo 26 son las siguientes:

Art. 26: Responsabilidad de las personas juridicas

1-a/ FRF 9&aidFR2 tFNIS FR&LIGFNY €I
necesarias, en consonancia con sus principios juridicos, a fin

de establecer la responsabilidad de personas juridicas por

su participacion en delitos tipificados con arreglo a la
LINBaSyiS /2y@SyOAsyéo

2-6/ 2y &dz2SOAsy | f 2 dadoBPedey OA LA 234
la responsabilidad de las personas juridicas podra ser de
NYR2tS LISylFrts OA@GAt 2 IRYAYAAGNI G
3- G5A 0K NBaLRyaloAft ARFR SEA&GAN]
responsabilidad penal que incumba a las personas

YI GdzNI £ S& ljdzS KIFI&ly O2YSGUAR2 f2a

%6 Articulos 51 a 59, ambos inclusive.
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4-a4/ F Rl 9&aiGlFrR2 tFNIS @StI N Sy L
impongan sanciones peales 0 no penales eficaces,
proporcionadas y disuasivas, incluidas sanciones
monetarias, a las personas juridicas consideradas
NBalLkyalofsSa O2y | NNB3Ift2 | Saas |

Como ateriormente se sefialara, la CICC también
contempla mecanismos de asistencia en materia de decomiso de
activos. B ese sentido, SuMIi NOdzf 2 - + mbtRldsisabe @2 | f | &
bieneg = Sadlof SOS jdzSyY

1. dDe acuerdo con las legislaciones nacionales aplicables
y los tratados pertinentes u otros acuerdos que puedan
estar en vigencia entre ellos, los Estados Partes se
prestaran mutuamente la mas amplia asistencia
posible en la identificacion, el rastreo, la
inmovilizacion, la confiscacién y el decomiso de bienes
obtenidos o derivados de la comision de los delitos
tipificados de conformidad con la presente Convencion,
de los bienes utilizados en dicha comisién o del
producto de dichos biengs

2. COEl Estado Parte que aplique sus propias sentencias de
decomiso, o las detr Estado Parte, con respecto a los
bienes o productos descritos en el parrafo anterior, de
este articulo, dispondra de tales bienes o productos de
acuerdo con su propia legislacion. En la medida en que
lo permitan sus leyes y en las condiciones que
constere apropiadas, ese Estado Parte podra
transferir total o parcialmente dichos bienes o
productos a otro Estado Parte que haya asistido en la
investigacion o en las actuaciones judiciales corgexas

Ademas de las previsionesntenidas en IENUC@ enla
CICCvemos que el recupero de activi@snbién ha sidoincluido en otros
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instrumentos  internacionales vinculados con la corrupciény
recomendaciones que organismos multinacionaesnateria de lavado de
activoshan formulado.

De ese modo, en el antb de la Organizacién para la
Cooperacién y el Desarrollo Economi€COE; el 17 de diciembre de 1997
se suscribi6 la "CONVENCION PARBOMBATIR EL COHECHO DE
SERVIDORES PUBLICOS EXTRANJEROS EN TRANSACCIONES COMERCI/
INTERNACIONALE#®Strumento aprobado por la Argentina mediante la
Ley 25.318". Con motivo de ese convenio y habiéndose ratificado con
anterioridad lasuscripcién de la CIC@ediante la incorporacion al Cédigo
Penal delArt. 258 bis, se introdujo al ordenamiento penal interno la figura
del soborno trasnacion®l, sancionada con pas de reclusién de hasta
seis afos e inhabilitacién perpetua para ejercer la funcién plfﬁlica

En cuanto al decomiso, en &it. 3°, inc. 3, de la referida
convencion contra el soborno trasnacional, se decigli® @da Estado
Parte tomafa las medidas necesarias para que el instrumento y el
producto del cohecho de un servidor publico extranjero o activos de un
valor equivalente al de ese producto puedan ser objeto de embargo y
decomiso o sean aplicables san@smonetarias de efectos comparables.

Respecto a la cuestion de responsabilidaskdiante el
Art 2° de dicha Convencion, los Estados Parte se comprometieron en tomar
las medidas necesarias, de acuerdo con sus principios legales, para
establecer la resptsabilidad de las personas morales por cohecho a un

5" Promulgada el 6/10/2000 y publicada en el B.O. el 18/10/2000.
% Conducta que también se encuentra tipificada por el Art. VIII de la Convencién
Interamericana contra la Gapcion.
59 El Art. 258 bis, del CP, segln Ley 25.825, reza lo siguién®:er § repri mi do con
de uno (1) a seis (6) afios e inhabilitacion especial perpetua para ejercer la funcién publica el
que, directa o indirectamente, ofreciere u otorgare duntionario publico de otro Estado o
de una organizacioén publica internacional, ya sea en su beneficio o de un tercero, sumas de
dinero o cualquier objeto de valor pecuniario u otras compensaciones, tales como dadivas,
favores, promesas 0 ventajas, a camte que dicho funcionario realice u omita realizar un
acto relacionado con el ejercicio de sus funciones publicas, o para que haga valer la
influencia derivada de su cargo, en un asunto vinculado a una transaccion de naturaleza
econdmica, financieraoooe r c.i al 0o
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servidor publico extranjero"En ese mismo sentido, ért. 3°, inc. 2
establece queen caso de que, segun el ordenamiento juridico de una
Parte, la responsabilidad penal no sea aplicable a las persordiggs, la

Parte dara garantias para que las mismas sean sometidas a sanciones
eficaces, coherentes y disuasorias de caracter no penal, incluidas sanciones
monetarias por el cohecho de funcionarios publicos extranjeros

Al igual que la convencién dmborno trasnacional de la
OCDEel Grupo de Accién Financiera sobre el Lavado de Activos {GAFI)
en el afio 2003 emiti6 SWCUARENTA RECOMENDACIKEEScombatir
el lavado de activos y el financiamiento del terrorisn®i. bien sas
recomendacionesio ©n de caracter vinculante para los Estados, ellas son
reconocidas mundialmente como los estandam@&®imos para la accién de
los paises en la implementacion de los detalles de acuerdo a sus
circunstancias particulares y esquemas constitucionales; ellasrctibdas
las medidas que los sistemas nacionales deberian tener en vigor dentro de
sus sistemas penales y normativos, las medidas preventivas que deben ser
tomadas por las instituciones financieras y otras profesiones y actividades;
y la cooperacion interacional.

Entreesas 40 recomendacionel® nimero 3se dedica a
las"Medidasprovisionales y decomisoA través de ella se establecio que
"Los paises deberian adoptar medidas similares a las previstas en las
Convenciones de Viena y de Palermo, inddgenedidas legales, para que
las autoridades competentes puedan decomisar los activos lavados, el
producto del lavado de activos o de delitos subyacentes, los instrumentos
utilizados o destinados al uso en la comision de estos delitos, o bienes por
un vabr equivalente, sin perjuicio de los derechos de terceros de bugna fe
Recordemos que los delitos de corrupcién forman parte de los delitos
prececentes o subyacentes que originahdelito de lavado de activos.

% El GAFI es un grupo intergubernamental que establece estandares, y desarrolla y promueve
politicas para combatir el lavado de activos y el financiamiento del terrorismo.
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Segun la recomendacién analizada, lagliti@s sugeridas

deberian incluir la facultad de

1)
2)

3)

4)

identificar, localizar, valorar los activos objeto del decomiso
implementar medidas provisionales, tales como el
congelamiento y el embargo, para impedir cualquier
comercializacion, transferencia o disppén de dichos
bienes

adoptar medidas que impidan o eviten actos que perjudiquen
la capacidad del estado para recuperar bienes sujetos a
decomisoy

tomar medidas de investigacion apropiadas

Asimismoa S S & (| 0 fo$ iases tatfpliéd pudden

consicerar la adopcion de medidas que permitan que tales productos o
instrumentos sean decomisados sin que se requiera una condena penal, 0
gue requieran que el imputado demuestre el origen licito de los activos
eventualmente sujetos a decomiso, en la medidajea ese requisito sea
compatible con los principios de sus respectivas legislaciones nacionales."

75



(a l oficina anticorrupcién RECUPERO DE ACTIVOS EN CASOS DE CORRUPCION

76



@ l oficina anticorrupcién RECUPERO DE ACTIVOS EN CASOS DE CORRUPCION

8.' INJERENCIA DE LA

NORMATIVA
INTERNACIONAL EN
DERECHO INTERNO

A partir de la reforma constitucional del afio 1994y ja
aplicacion @l Art. 75, inciso 22, de la Constitucion Nacional, las normas
emanadas de las convenciones internacionales ratificadas por el pais,
tienen una jerarquia superior a las Leyes de la NA&tion

Para que las disposiciones emanadas de los tratados
internacianales suscriptos por el Estado tengan injerencia en el derecho
interno, estos deben cumplir con un procedimiento especial de
incorporacion. De este modo, una vez concluidos por el Poder Ejecutivo,
los tratados pasan al Poder Legislativo, el analdianteel dictac de una
ley, debera aprobarlos alesecharlo® y luego remitilos nuevamenteal
Poder Ejecutivopara que, por las vias pertinentes, se cumpla con la
formalizacion deinstrumento de ratificacion y el intercambio o depdsito
de la ratificacién

En esas condiciones, siendo que el Congreso de la Nacion
ha aprobado todos los instrumentos internacionales en materia de lucha

1 Sin embargo, antes de la mencionada reforma de la Carta Magna, laSGpréena de
Justicia de | a FibtaaConstructoraeSCA. e IComisian TéamicafMixta de
Salto Q Fadlas d3@61669 habia reconocido la supremacia de los Tratados
Internacionales frente al Derecho Interno. En ese fallo la Corte destadblgqa necesari a
aplicacién del Art. 27 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, impone a
los érganos del Estado Argentino, una vez asegurados los principios de derecho publico
constitucionales, asignar primacia a los tratados ante umtera conflicto con cualquier
norma interna contrariao
82 Cfr. Art. 75, inc. 22, de la CN.
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contra la corrupcion suscriptos por el Estado, es que el Estagmtinose
encuentra obligado a dar cumplimiento a todas la&usllas incluidas en
aquellosinstrumentos$®.

Esta obligacién responde al principio general del derecho
internacionaldenominadod LJ- O G | & dzycdnsagraddd el AMRA6 ¢
de laConvencion de Viena sobre el Derecho de los Trafaddsl 23 de
mayo ¢k 1969, porelcuali 6 2 R2 GNJF G R2 Sy @GAI2NJ 20 f
ser cumplido por ellas de buend;fal igual que conforme a lo previsto en
el Art. 27 de dicha Convenciényna parte no podra invocar las
disposiciones de su derecho interno cojasetificaciéndel incumplimiento
de un Tratad®.

En funcion de elly, especialmente en cumplimiento de
los compromisos internacionales, g&na imprescindible que los érganos
internos adopten las medidas necesarias para la identificacion,
localizacion, eméargo preventivo o la incautacion de los bienes que
resulten ser el producto de los delitos que se investigan en los casos de
corrupcion, o de los bienes en que ellos se hayan transformado o con los
gue se hayan mezclado.

Como se menciond anteriormentdjcha medida resulta
procedente tanto contra las personas fisicas como contra las de existencia
ideal, siempre y cuando estas Ultimas hayan resultado ser las beneficiarias
del actuar doloso de sus representantes. Ello, ya que sin perjuicio de la
responsalidad penal que le corresponda a las personas naturales que
hayan actuado en su nombre, por aplicacion del. 26 de la CNUCC,
aquellas son susceptibles de recibir sanciones proporcionadas de
contenido econdémico.

% Es preciso sefialague las clausulas operativas deben ser aplicadas de manera directa e
inmediata, mientras que las clausulas programaticas requieren del dietadonths locales
que adecuen el derecho interno a las mandas convencionales.
& Aprobada por el Congreso mediante Ley 19.865.
®Este principio fue empleado por |l a CSJN en
anterior ment e€afésLa®inginih®. Ac.aus/a dipel aci - nd, resue
Fallos 317:1282
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Tal como se ha adelantado creemos gués alla de que
puedan producirse futuras reformas normativas en torno del recupero de
activos y de la figura del decomiso, consideramos ueadopcion de
medidas cautelarescon fines de asegurar un eventual decomiso
decretadas desde el inicio de laséstigaciones criminalesesulta serla
herramienta de nuestro derechanterno que mejor se adecua a los
principios y compromisos asumidos por el Estad®or tal motivo,
encontrdndonos frente a supuestos expresamente previstos en la
convenciones internachales contra la corrupcignesas herramientas
deben ser utilizadas y aplicadas de manera efectiva para no comprometer
el cumplimiento de los tratados internacionales.

Essobligaciones internacionales asumgdpor el Estado
y la supremacia normativaug sobre las leyes internas tienen los tratados
tienen una especial relevancia ya que su incumplimiento podria llegar a
ocasionar una responsabilidad internacional del Estado.

En conexidn con este punto, en reiteradas oportunidades,
la CSJIN ha dicho §ucu@ndo la Nacion ratifica un tratado que firmoé con
otro Estado, se obliga internacionalmente a que sus d&rganos
administrativos y jurisdiccionaleg legislativoslo apliquen a los supuestos
gque ese tratado contemple, siempre que contenga descripcidmes
suficientemente concretas de tales supuestos de hecho que hagan posible
su aplicacion inmediata 0 + SNJ CI f EknékdjiapMigi¥emangeH = &
c/ Sofovick DSNJI NR2 @& 20GNRa¢z RSt TknTtkmd
Thomas Gesellschaft Mit Beschranktéaftung ¢/ Instituto Nacional de la
t NELIASRIFIR LYRdzAGNRFIE & 20GNRB ak RSyS3
Fallos 324:3143, Alianza "Frente para la Unidad" s/ oficializacion listas de
OFyRARIG2a¢3 RSt HT kK /VihedanJorgewRafaeCs/f f 2 &
AVOARSY(dS RS SEOSLIOAsy RS 0O2al add
HMKNYKHNNOoT ClFLff2a oHcYoHCy RArt.445 1 3St A
oAd | dWdhaéx RSt YyKngpkHnnoT ClLff2a
Empresas de Seguridad e Investigacion ¢/ Gobi&tacionatMinisterio de

3
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583FSyal & B5ANBOOAsy bl OAZ2yLFE RS t2f.
Crff2a8 oHTYoyyX aw2YSNR /I OKIFN}YyST |
bknokHANNNnT ClLftf2a oHYYHnpcZXZ da{AYsYyZX
ilegitima de laibertad, etc. (Poblete}causa N° 17.768 ¥ RSf mMnknc Kk H
Crftf2&8 oomMYHccoOoX AG5NI 3I32SOAORE3IdySOG 2 NI
HNndnnoé> RSt HKMHKHANY ®

Respecto de esa obligacion internacional asumida por el
Estado, también corresponde remarcadz$ I / { Wb &I RA OF
incumplimiento podria importar una violaciébn de las obligaciones
internacionales del Estado Argentino, con su consiguiente responsabilidad
(Fallos 324:3143 citado en el parrafo precedentdkimismo, quela
obligacion de apliddd f 2a GNJ GF R2& L322 NJ LHoNI S R
comprometer su responsabilidad internacignalfréFallos 325:292); y que
da prescindencia de las normas internacionales por los érganos internos
pertinentes puede originar responsabilidad internacional dEstado

Argenting O ClFff2a oHCcYoyyH & oomMYHcco OAC

Frente a los compromisos internacionales la
jurisprudencia de laCSJNreiteradamente ha sefialado que incumbe a
todos los poderes del Estado aplicar los tratados internacionales que
el pais esta vinculado, debiéndose adoptar todas las medidas necesarias
para remover los obstaculos que obstan al pleno ejercicio de esos derechos
(Fallos 318:514) u otorgar una inteligencia a las normas vigentes que
cumplan con las exigencias dsliecidas en dichos instrumentos
internacionales (Fallos 328:339)

A) Responsabilidad Internacional en casos de
Derechos Humanos

La responsabilidad internacional del Estado en los casos
de violaciones de derechos humanos es manifiesta ya que, por ej@emplo
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nivel regionalmediante Ley 23.054se aprob6 la Convencién Americana
sobre Derechos HumanYsreconociéndoséa competencia d€omision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos por tiempo indefinido y bajmdicion de estricta
reciprocidad, sobre los casos relativos a la interpretacion o aplicaciéon de
la citada Convenciéf EIArt. 62 dela citadaConvencion establece que
todo Estado parte puede, en el momento del depdsito de su instrumento
de ratificacion oadhesién, o en cualquier momento posterior, declarar
gue reconoce como obligatoria de pleno derecho y sin convencion
especial, la competencia de la Corte sobre todos los casos relativos a la
interpretacién o aplicacion dda Convenciéon (inc. 1) y que esa
declaracién puede ser hecha incondicionalmente, o bajo condicién de
reciprocidad, por un plazo determinado o para casos especificos (inc. 2).

Recientemente, @ ¢ Ol a2z aYAYSE gao
resuelto el 2 de mayo de 2008, la Corte Interamericana desdes
Humanosmanifestd quedes un principio de Derecho Internacional que
toda violacion de una obligacién internacional que haya producido dafio
comporta el deber de repararlo adecuadaméft&n sus decisiones a este
respecto, la Corte se ha basado en dicalo 63.1 de la Convencién

Americana’" (parrafo 98) En este fallo, ademas de las reparaciones de los

% Del 1/03/1984, publicada en el B.O. el 27/03/1984
5" Firmada en San José de Costa Rica en noviembre de 1969.
% E| 5/09/1984, la Republica Argentina depositd ante la Secretaria GendelQieA, el
instrumento de ratificacion de fecha 14/08/1984, reconociendo la competencia de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos y de la Corte Interamericana de Derechos Humanos.
% La Corte Interamericana de Derechos Humanos (CIDH) fall6 a falrediodista argentino
Eduardo Kimel en la apelacion que present6 contra el Estado argentino, a raiz que en 1995 fue
injustamente condenado por la justicia argentina a un afio de prisién en suspenso y al pago de
una indemnizacion de 20 mil pesos, por emeoto culpable de los cargos de “injuria y
calumnia" contra un juez.
0 Cfr. Caso Velasquez Rodriguez Vs. HonduReparaciones y CostaSentencia de 21 de
julio de 1989. Serie C No. 7, parr. 26aso Alban Cornejo y otros. Vs. Ecuadfondo,
Reparacioes y CostasSentencia de 22 de noviembre de 2007. Serie C No. 171, parr. 138, y
Caso del Pueblo Saramalsupranota 14, parr. 131.
™ El articulo 63.1 de la Convencion dispone que: Cuando decida que hubo violacién de un
derecho o libertad protegidos em][IConvencién, la Corte dispondra que se garantice al
lesionado en el goce de su derecho o libertad conculcados. Dispondra asimismo, si ello fuera
procedente, que se reparen las consecuencias de la medida o situacion que ha configurado la
vulneracion de e derechos y el pago de una justa indemnizacion a la parte lesionada.
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dafios sufridos por el damnificado ordenadas, la Corte Interamericana
dispuso que el Estado debéalecuar su derecho interno a la Convencion
Americana sbre Derechos Humanos, de tal forma que las imprecisiones
reconocidas por el Estado se corrijan para satisfacer los requerimientos de
seguridad juridica y, consecuentemente, no afecten el ejercicio del
derecho a la libertad de expresiGn

Sobre este pmto es Util sefialar que mediante Ley
26.551, promulgada el 26 de noviembre de 2009, el Congreso de la Nacion
modificé los articulos 109, 110, 111, 113 y 117 del Cédigo Penal y derogé el
Art. 112, relativos a los delitos de calumnias e injurias, para ajweta
ordenamiento legal interno al mandato de la Comision Interamericana de
Derechos Humanos.

Otro asunto demostrativo del caracter vinculante que
tienen las decisiones de la Corte Interamericana de Derechos Humanos es
St Ol a2 a. dzZt I OneRcuaPel 19 dé JefHISnbré de2D08 Be S
dispuso la responsabilidad internacional del Estado argentino por la
deficiente tramitacion de la causa promovida contra el imputado Espdsito.
Este precedente llevé a la CEJalrevocar el sobreseimiento dictado por
los tribunales locales en base a la prescripcién de la accién, @eagando
los deberes impuestos al Estado Argentino por la jurisdiccion
internacionaf”.

"2 La Comisién Interamericana de Derechos Humanos habfa indicado a la Corete que era

fiindi spensable que el Tribunal ordene al Esta
reformas legislativas y de otro caracter que sean necesarias para evitar que hechos similares se
repitand, y que fAse debe Il evar adelante una I

y de las normas del Cédigo Civil en tanto el modo en que sergranueeguladas estas figuras

i en virtud de su redaccion y falta de precisida via libre para que los tribunales argentinos
fallen con criterios discrecionales, fomentado el dictado de numerosas sentencias violatorias a
la |Ilibertad de expresi - -no.

“End Fallo AEsp-sito, Fallos 327:5668, del 23/
“VerBadeni Gregorio, fATrat alGomael Dere2zloEcCionist
Ley, p4gs. 1132 a 1134.
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En otro orden de ideas, en reiterados precedentes la CSJIN
ha establecido qué [ | 2 LJAayCansision IRRGamericana de Derechos
humanos, a partir de la jerarquia constitucional otorgada al Pacto de San
José de Costa Rica, debe servir de guia para la interpretacién de los
preceptos convencionales en la medida que el estado argentino reconocié
la competencia de aquélla para conocer en todos los casos relativos a la
AYGSNLINBGLFOAsYy & LEAOFBAsY RS 1 [/ 2y

B) Responsabilidad Internacional en casos de
Corrupcion

Si bien en materia de corrupcion y especificamente en los
casos de acupero de activos no existen organismiaternacionalescon
capacidad para emitir recomendaciones de caracter coercitivo o
vinculante, debeapuntarsequelas distintas Convenciones suscriptas por el
Estado en la materia tienen establecidos mecanismos eggiigliento e
implementacion de sus clausulas, que buscan evitar que los Estados parte
se desentiendan del cumplimiento de sus cometidos, reforzandose el
compromiso de todos ellos, para que adopten acciones concretas que
hagan efectivas internamente sus eigas clausulas.

1) Convencidn Interamericana contra la Corrupcion

Asi, en el marco de I[&CICC durante la Primera
Conferencia de los Estados Parte en la Convencién Interamericana contra la
Corrupcion sobre el Mecanismo de Seguimiento de la Impleméntdei
dicha Convencigrtelebrada en Buenos Aires entre el 2 y el 4 de mayo de
2001, se redacté el Documento de Buenos Aires sobrletanismo de
Seguimiento de la Implementacion de CICC; documento que fue
oficialmente adoptado por veinte de los veihhs Estados partes de esa
Convencidn el 4 de junio de 2001 en San José de Costa Rica, en ocasion del

SVer Fallos CSIN 321:1328; 319:1840 y 324:3269 (voto del Dr. Vazquez).
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XXXI periodo ordinario de sesiones de la Asamblea General de la
Organizacion de Estados Americafios

El referido mecanismo de seguimiento es un ejercici

RECUPERO DE ACTIVOS EN CASOS DE CORRUPCION

conjunto entre los Estados Partes de la CICC, para que éstos se analicen
mutuamentect G N} @Sa RS dzy LINBOSRAYASyl?2
& LIS S NJ -M&Sp@dtoSdg é6mo han implementado y puesto en practica
los postulados de la Convencién

Si bien este mecanismo no implica la adopcién de

sanciones para los Estados sus propdsitos son:

Promover la implementacion de la Convencién y contribuir al
logro de los propdsitos establecidos en su articufo 11

Dar seguimiento a los compromisos asumidosIperEstados
Parte de la Convencion y analizar la forma en que estan
siendo implementados;

Facilitar la realizacién de actividades de cooperacion técnica;
el intercambio de informacion, experiencia y practicas
Optimas; y la armonizacion de las legislaei®mle los Estados
Parte.

El Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de la

CICC consta de dos organos: La Conferencia de los Estados Parte y el
Comité de Expertos. La Conferencia esta integgaatarepresentantes de

los Estados Parte en la Convémci Su principal responsabilidad es
instrumentar el Mecanismo. Por su parte, el Comité esta integrado por

% Ver publicacih@ de |

a
| mpl ementaci -n de wun eficaz instrumento i
edicion actualizada, 2004, pags. 20 y sgtes. donde puede apreciarse el desarrollo del
Mecanismo de Seguiento de la Implementacion de la CICC.

TCfr.OA,

AConvenci-n | nt er andmplementacidn de omeficaza |

instrumento internacional de lucha contra
8 El Art. Il de la CICC establece qiiel os pr o p - @venciorssond ke PromoverG
fortalecer el desarrollo, por cada uno de los Estados Parte, de los mecanismos necesarios
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar la corrupcion; y 2. Promover, facilitar y regular

la cooperacion entre los Estados Partéirade asegurar la eficacia de las medidas y acciones
para prevenir, detectar, sancionar y erradicar los actos de corrupcién en el ejercicio de las

funci

ones p¥%blicas y |l os actos de corrupci
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especialistas designados por cada Estado Parte y es responsable del
analisis técnico de la implementacion de la Convencion por los Estados
Parte, ente otras tarea$.

Aunqgue las recomendaciones efectuadas por el Comité
de Expertos no sean vinculantes para los Estados parte ni tienen un
caracter coercitivo, los informes emitidos por ese organismo son puestos
en consideraciéon de la Asamblea Generallal®©rganizacion de Estados
AmericanogOEA), luegson publicados través de su Secretaria General
y puestos a disposicion de los demas Estafigto puede provocar que en
los Estados que incumplan con las recomendaciones emitidas se perciba
una falta deseguridad juridicg la ausencia de transparencia, condiciones
gue pueden causar lguita de inversiones econémicas por parte de los
agentes econdmicos que pierdan la confianza en los pases no
cumplan con los estandares internacionales en materiaotieipcion.

)] Convencidn de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion

Por su parteJuego de un dificil marco de negociacﬁ%n
la CNUCCtambién ha previsto un mecanismo de seguimiento cuyos
lineamientos se encuentran establecidos en Aft. 63 de dicho
instrumento internacional. En dicha clausula se pretende analizar el grado
de cumplimiento interno de cada Estado pari@si como los avances
registrados en la implementacién de las normas previstas en sus textos,
recabando informacién que permita detectaosibles dificultades pero
también la existencia de buenas préacticas en este com@étido

En este sentido, desde la Conferencia de Estados parte y
con el apoyo de la Oficina de las Naciones Unidas contra el Crimen y la

“Ver OA, encidrCloteramericana contra la Corrupciéimplementacion de un eficaz

instrumento internacional de lucha contra | a
®Vver OA, fAConvenci-n de | as NiaNuevosnparadignasi da s
parala prevencionycombe de | a corrupci -n en el escenari
S1CfrOA, fAConvenci-n de |l as Naciones Unidasébo,
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Droga, se llevé adelante entre lasios 2008 y 2009 un Programa Piloto
para el establecimiento de un mecanismo de seguimiento de la
Convencién al que voluntariamente se sometieron diversos pagseaise

ellos la Republica Argentinaa los efectos de evaluar en la practica su
funcionamientoy con la intencién de que sea adoptado por todos los
Estados miembros firmantes de la Convencién. Dicho Programa Piloto de
evaluacion se limitd exclusivamente a analizar el cumplimiento de los arts.
5 (medidas preventivas), 6 (6rgano u 6rganos de predende la
corrupcion), 9 (contratacion publica y gestiéon de la hacienda publica, 15
(soborno), 16 (soborno trasnacional), 17 (malversacién y peculado), 23
(lavado de dinero), 25 (obstruccién de justicia), 44 (extradicion), 46
(asistencia judicial), 52 (reparacién de activos), 53 (recuperacion directa
de hienes), 54cooperacidén internacional en materia de recuperacion de
bieneg, 55 (cooperacién internacional a los fines de decomiso) y 57
(restitucion y disposicién de activogjuedando librada la publicidl de
esos informes a la exclusiva decision de los Estados involu&ados

El mecanismo de seguimiento y evaluacion que habra de
establecerse de manera definitiva, aldn se encuentra pendiente de
elaboracion, toda vez que recién fue aprobado por la Cenfda de
Estados parte, en la reunién que tuvo lugar en Doha, Qatar, entre los dias 9
y 13 de noviembre de 2009.

) Convencién OCDE

Por otro lado, la Convenciésobre la Lucha contra el
Cohecho de los Funcionarios Publicos Extranjeros en las Transsccion
Econdmicas Internacionales, firmada en el marco de la QO@IE un
mecanismo de seguimiento a cargo de un Grupo de Trabajo integrado por
representantes de los distintos Estados parte, que evalla la eficacia del
sistema legal de cada pais en la prevéng deteccion, persecucion y
sancion del soborno trasnacional. La tarea de evaluacion de cada pais es

82 E| de nuestro pais se puede consultar en
http://lwww.anticorrupcion.gov.ar/documentos/Argentina,%20country%20repor.pdf
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llevada adelante por expertos de dos paises miembros y por personal
técnico de la Secretaria de la OCDE, que son los encargados de someter a
consideracié del pleno del Grupo sus conclusiones preliminares, quien
luego aprobara un informe final y efectuara las recomendaciones que
correspondan.

La tarea de evaluacién se compone de dos fases. En la
denominada Fase 1 el Grupo de Trabajo analiza exclusitaman
existencia de legislacién que incorpore las exigencias de la Convencién en
el derecho interno de los Estados parte. En la llamada Fase 2 se evalla no
sblo la existencia de esa legislacion, sino también el funcionamiento del
sistema legal, la adminisicién de justicia, los organismos de control y el
grado de conocimiento de esta legislacion en materia de soborno
trasnacional por parte de funcionarios publicos, jueces, fiscales, y también
empresarios, abogados, contadores y miembros de la sociedddEsta
Fase 2 supone una visita in situ al pais evaluado, que dura entre cuatro y
cinco dias, donde los expertos de los paises evaluadores y de la Secretaria
de la OCDE interpelan tanto a los actores estatales como a privados
respecto de los aspectos pdipales de la Convencion. Ello asi, a fin de
formarse un juicio respecto del conocimiento y actividades relacionadas
con la lucha contra el soborno trasnacional en el pais evaluado.
Actualmente se estd analizando la implementacién de una Fase 3 que
habra & poner el acento en la existencia de casos de soborno trasnacional
y SuU persecucion y eventual sancion.

Como ya se sefiald el ejercicio de evaluacion culmina en
un informe, seguido de recomendaciones de diversa indole, que luego son
publicados en la paga web del organismowww.oecd.ordfighting
corruption), dandose a publicidad, mediante un comunicado de prensa,
una breve referencia de los hallazgos.

Al igual de lo que ocurre en el marco de la CICC, el
mecanismod&i S3dzA YA Sy (G2 adzalR2yS dzyl tfl YIRE
pressure, puesto que los miembros del Grupo de Trabajo, se encargan de
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dar su opinién y marcar las falencias de la legislacion respecto de los
estandares previstos en la Convencién. Se apela mas naul al
compromiso del Estado en dar cumplimiento a sus exigencias, a fin de que
el pais disponga las medidas correctivas necesarias y no quede expuesto a
la critica de la comunidad internacional, dado que ello supondria una falta
de interés de ese Estaden la lucha contra la corrupcién. No hay una

ffFYFRI afAadlt ySaINIésX LISNR &N RA&GA

al grado de las falencias o incumplimientos advertidos, que pueden ir
desde la formulacion de las ya mencionadas recomendaciones, dar may
menor rigor segun el caso, un seguimiento mas intenso de algunos
aspectos de los incumplimientos advertidos, hasta una nueva visita in situ
de resultar necesario. El resultado de estas evaluaciones se hace publico y
es recogido por los distintos mediale prensa.

V) Conclusiones sobre la Responsabilidad del Estado en
materia de corrupcion

Como puede advertirse, en los distintos instrumentos
internacionales sobre corrupcion a los que se ha hecho referencia, no
existen organismos de tipo jurisdiccidreacon competencia para imponer
sanciones por el incumplimiento de sus clausulas, como sucede en algunas
convenciones sobre derechos humanos. Sin embargo, la comunidad
internacional no se ha desentiendo de los esfuerzos que realicen los
Estados para asegar su cumplimiento ni de establecer mecanismos
institucionales para ello. Lo que sucede es que es0S mecanismos
institucionales estan orientados al establecimiento de practicas
cooperativas, que buscan persuadir a los respectivos miembros a
incorporar lasexigencias juridicas establecidas en las convenciones a sus
legislaciones 0 que en su aplicacion se contemplen sus contenidos. En
otras palabras, que la responsabilidad internacional por su incumplimiento
no se establezca mediante un sistema de sanciords gronunciamientos
jurisdiccionales no significa que ésta no exista.
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Ademas de ello, los incumplimientos de los compromisos
internacionales en materia de corrupcién generan en la comunidad
internacional la sensacién de que el Estado que no gardotzestandares
minimos de transparencia no esm Estadoconfiable.Esta situacidrsuele
aparejar consecuencias colateralaomo la pérdida de inversiones
econdmicas. De ese modo, muchos inversores dejaran de colocar su dinero
en paises y empresas que nonstransparentes debido a quee les
representariarcostos adicionales y riesgos que restringen la generacion de
utilidades. Por lo tanto, de la misma manera que un alto nivel de opacidad
y corrupcion eleviael costo de hacer negocios y reduce la dispadil de
capital de inversion, un alto grado de transparencia funciona como un
estimulo econémico que puede verse como el equivalente a una reduccién
de impuesto&®.

Como ejemplo del riesgo descripto se nota coras |
posiciones tomadas por &loro Econdngio Mundiaf*, respecto de temas
como la falta de transparencia o corrupciépueden producir una
importante afectacion en el nivel de inversiones de un p&i® organismo
emite periddicamente sus informes sobre la competitividad de los distintos
paises entendiendo poreconomias competitiv&%a aquellas en las que
tienen lugar los factores que conducen a realzar la productividad y en los
cuales se construye la prosperidad del presente y futuro.

Para realizarsus informes, & Foro Econémico Mundial
basad dza |yt ftAaira Sy St fflFYFR2 aGLYRAO:
definiendo a la competitividad como el sistema de instituciones, politicas y
factores que determinan el nivel de la productividad de un pais. Para
confeccionar el GClI, este foro ha tomaeo cuenta los llamadod R2 O S
LIAf I NBa RS f,lsienGodl prindsrd de esospllares ¢t ambiente

#Bver OA, folleto sobre la ACONVENCIEN SOBRE L
DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS EXTRANJEROS EN LAS TRANSACCIONES
COMERCI ALES | NTERNACI deSeAdois8tadpenqu e pue
http://www.anticorrupcion.gov.ar/documentos/Follleto%202007%200CDE%20unificado.pdf
84 Organizacion en la que se retinen los principatiesds empresariales y politicos del mundo.
% Se considera que un ambiente econémico de competitividad sustentable puede ayudar a las
economias nacionales a superar los descensos en los ciclos de los negocios y asegurar que se
den los mecanismos que permitana solida actuacion econdémica en el futuro
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institucional el cual estd definido por el marco legal y administrativo
dentro del cual los individuos, las firmas y los gobiernos interactian
reciplocamente para generar renta y riquezas en la economia de un pais.

En el reciente informe tituladodLy RA OS D f
Competitividad 2002010: Contribuyendo con la Prosperidad a Largo Plazo
Sy YSRAZ2 RS f I /| Nhsad haiestshlocy qu¥ saédl: D f
institucional es un fuerte soporte para la competitividad y el crecimiento.
Ella Influencia en las decisiones de inversion y en la organizacion de la
produccién, cumpliendo un papel central en los modos en que las
sociedades distribuyen sus beneficigs resisten los costos de las
estrategias y politicas de desarrolara describir su calidad se analiza el
papel de las instituciones mas alla de su marco juridico. Por lo tanto, las
actitudes de los gobiernos hacia los mercados, las libertades y laiafitza
sus operaciones, son también muy importantes. Y, sobre todo, debe
tenerse presente queste organismaonsidera a la excesiva burocracia, la
sobre reglamentacién, la corrupcién, la falta de honradez en los contratos
publicos, la carencia de transpaucia la falta de confianza en la palabra
empefiaday la dependencia politica del sistema judicial, como elementos
gue deterioran la calidad institucionale un paise imponen costos
econdmicos significativos para los negocios y retardarproceso del
desarrollo econémico.

De tal manera, y tal como sucede con los instrumentos
internacionales sobre derechos humanos, todos los 6rganos del Estado
la esfera de sus competenciagstdn obligados a adoptar las medidas
necesarias para dar cumplimiento a latdusulas de las distintas
convenciones sobre corrupcion. Esto implica que los jueces, ecatms
sometidos a su conocimiento, también deban otorgar una inteligencia a las
normas internas que les corresponda aplicar, que sea compatible y tome
en cuentasus exigencias, cuidando de no interpretarlas a contramano de
su texto y, llegado el caso, removiendo los obstaculos que impiden hacerlo,
puesto que una interpretacion diferente puede también comprometer al

8 ver http:/iwww.weforum.org/documents/GCR0O9/index.html
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Estado argentino ante estos organismos encargafgogromover entre sus
miembros la aplicacion de las diversas convenciones.
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9.' ALCANCE DEL DECOMISO

CONTRA LAS PERSONAS
JURIDICAS

Como anteriormente se sefialg el Art. 23 del Cddigo
Penal establece quéen todos los casos en que recayesedeoa por
delitos previstos en este Codigo o en leyes penales especiales, la misma
decidira el decomiso de las cosas que han servido para cometer el hecho y
de las cosas o0 ganancias que son el producto o el provecho de] éelito
favor del Estado nacionadle las provincias o de los municipios, salvo los
RSNBOK2a RS NBaldAGdOAsy 2 AYRSWYAIl Ll O
luego, en su parrafo 3°, se establece qaeQ dzl f &ir o los participes
han actuado como mandatarios de alguien o como érgangiembros o
administradores de una persona de existencia ideal, y el producto o el
provecho del delito ha beneficiado al mandante o a la persona de
existencia ideal, el comiso se pronunciara contra éstos

En la sociedad actual, especialmente en el parde la
criminalidad econdémica, dia a dée aprecia comda participacion de las
empresas o sociedades mercantitasbra mayor relevanciegEstas resultan
ser lossujetos econdmicos de mayor trascendencia en el mundo moderno;
méxime cuando, como en el a@asde las grandes corporaciones
multinacionales, ellas constituyen complejas organizaciones con distintos
niveles de mando, control y ejecucion.

Ahora bien, no es intencion de esta propuesta entrar en
la vieja discusion acerca de la posibilidad de airibesponsabilidades de
naturaleza penal a las personas juridicas 8'nsino que partimos de la

8 Ya planteada por el propio Dalmacio Vélez Sarfield, en el afio 1869 en la redacchin del
43 del Cadigo Civil.
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premisa que, en principio, con el ordenamiento legal vigente y en los casos
de corrupcion, la dogmatica penal contemporanea hoy no puede ser
aplicadaen contradelas personas juridicas.

Sobre la imposibilidad de aplicar sanciones penales a las
personas juridicd§ en los casos de delitos de corrupcién, es preciso
remarcar que ea situacion puede llegar a cambiar ya que el Anteproyecto
de Reforma del CddigceRal, impulsado por eéMlinisterio de Justicia de la
Naciéon mediante &oluciones N° 303/04 y 136/05, prevé la aplicacién de
sanciones de contenido econdmico para las personas juridicas

Enla intervencion que se le otorgd en el marco del citado
proyecb, la OArealizd algunas consideraciones sobre el estado de
implementacién y cumplimiento de l&onvencién contra el soborno de
funcionarios publicos extranjeros de la OCDRrgpuso la inclusion al
Anteproyecto de Reforma del Codigo Penal, de los Artigls45 ter, 45
quater y 5 biscon la siguiente redaccién:

Art. 45 bis: Cuando alguno de los intervinientes en un delito
hubiere actuado en nombre, en representacion, en interés o
en beneficio, de una persona juridica de caracter privado,
podran imponese a esta Ultima, sin perjuicio de las que
correspondan a los autores y participes, las sanciones que se
enumeran en el articulo 5 bis.

Cuando quien hubiera actuado careciera de atribuciones
para obrar en nombre o representacion de la persona
juridica, batard que su gestibn hubiera sido ratificada
aunque fuera de manera técita.

Las sanciones a personas juridicas podran aplicarse aun en el
caso en que quienes hubieran actuado en su nombre,
representacion, interés o beneficio, no resultaran

8 Recordemos que en la Argentina ciertos regimenes especiales, como excepcién prevén este
tipo de penas para las personas juridicas.
94



(a l oficina anticorrupcién RECUPERO DE ACTIVOS EN CASOS DE CORRUPCION

condenadas, siepgre que la materialidad del delito se
hubiera comprobado.

Art. 45 ter: En los casos de los delitos previstos en los
articulos 174, inciso 5°, 258, 258 his, 213 quater y 278, la
persona juridica de caracter privado, podra ser sancionada
incluso si no pudia identificarse a una persona fisica
determinada como autor o participe, cuando se advirtiera
que no se han adoptado aquellas medidas de organizacion
interna razonables para prevenir esos delitos.

Art. 45 quater: Al iniciarse una causa criminal contra un
persona juridica de caracter privado, su defensa podra ser
asumida por quien ostente la representacion legal de la
entidad, sin perjuicio de que se pueda designar
representante especial designado al efecto. Cuando se
iniciara una causa criminal contra eegepresentante por
hechos idénticos o similares a aquellos por los cuales es
perseguida la persona juridica, podr4 designarse a otra
persona para que asuma la defensa del ente. El juez
designard por si a otra persona que ostente dicha
representacién, cuato la persona juridica no lo hiciera en
un tiempo razonable.

La persona que ostente la representacion de la persona
juridica tendr4 todos los derechos y obligaciones del
imputado.

Art. 5 bis: Las sanciones para las personas juridicas son las

siguientes:

a) Multa, cuyo importe sera fijado conforme la magnitud
del dafio causado y el patrimonio de la entidad, hasta un
méaximo equivalente al TREINTA Y TRES PORCIENTO
(33%) del patrimonio neto de la entidad de conformidad
con las normas de contabilidad aplicables;
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b) Cancelacién de la personeria juridica;
c) Suspension, total o parcial de actividades que en ningin
caso podra exceder de TRES (3) afios;
d) Clausura total o parcial del establecimiento que en
ningln caso podra exceder de TRES (3) afios;
e) Pérdida o suspension de besadfs estatales;
f)  Publicacién de la sentencia condenatoria a sus costas;
g) Prestaciones obligatorias vinculadas con el dafio
producido;
h) Comiso;
i) Intervencion judicial de la empresa para salvaguardar
los derechos de los trabajadores o de los acreedores por
un pbkzo que en ningun caso podra exceder de TRES (3)
afios;
j) Auditoria periédica;
k) Suspension del uso de patentes y marcas por un plazo de
hasta TRES (3) afios;
Suspension de hasta TRES (3) afios en los registros de proveedores del
Estado.

Sin embargo, las presiones enunciadasn los parrafos
precedentesen la actualidad sélo se encuentran contempladas en las
normas proyectadas. Por ese simple motipara que las mismas tengan la
fuerza y el peso de la leyhabra que estarse a la espera del debate
parlamentaio que le correspondalgroyecto de reforma del CR a su
posterior sancibnNo obstante ello, com@nteriormente se refiriera, no
puede dejar de considerarse la predominante participacion de las personas
juridicas en el mundo de la economia moderna y pr&sisamente en el
ambito de los delitos de contenido economidesta situacion conlleva a
qgue, mas alla de la imposibilidad @gribuirles responsabilidades penales
se deba hacer uso de las herramientas o institutos legales dpialgin
modo u otrg impliquen un tipo de sancién econdmicantra estos sujetos
de existencia ideal.

96



(a l oficina anticorrupcién RECUPERO DE ACTIVOS EN CASOS DE CORRUPCION

Para ello es preciso reconocer, como regla general gfjue
derecho reconoce la personalidad legal a las sociedades comerciales y
otras personas de existencia ideal; persatedi que es distinta de las de
sus miembros. Por lo tanto, valiéndose de la intervencion de sus
representantes, ellas tienen capacidad de actuar, de adquirir derechos y de
contraer obligaciones. Asimismo, el ordenamiento legal también permite
atribuirles cano propios, elementos que les son constitutivos y, entre esos
elementos ellas tienen un patrimonio con entidad propia, que relne los
requisitos de individualidad y de universalidad, en el sentido de estar
integrado por bienes perfectamente diferenciadoslds pertenecientes a
sus integrantes (ver arts. 30 al 44 del Cédigo Civil).

Ademas de ello, debe tenerse en especial consideracion
que elAt. noX RSt /sRAI2 /lak Persorms jBididas 6 £ SO
responden por los dafios que causen quienes t§andp administren, en
ejercicio o con ocasién de sus funciones. Responden también por los dafios
gue causen sus dependientes o las cosas, en las condiciones establecidas en
St GNGdzZ 2Y a5S fla 26tA3FO0OA2ySa |jdzS
delitoa & ®

Ahora bien, se podria llegar a sostener que si una persona
juridica no puede ser perseguida penalmente, ya que ella sélo actia a
través de sus representantes y por lo tanto, no es responsable de los
delitos que estos cometen, tampoco se le podriponer sanciones Sin
embargo, lo que con la accién propuesta se pretende es cumplir con el
principio basico de justicia que impone, mas alla de dasdenasde
caracter penal contra los responsables, la restitucion de los bienes que
resulten del benefia de un delito Ello, toda vez quaingun derecho
puedeser sostenidosdlidamente a partir de un origen ilicitBor lo tanto,
para impedir el aprovechamiento econdmico de un delén nada obsta
que los beneficiarios hayan sido personas fisicas o depgia ideal.
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Como ya se resaltd, en los delitos de contenido
econdmico producidos en el marco de grandes contratos de obra publica y
en los de prestacién de bienes y servicies, torno de los cuales
cominmente suelen desencadenarse loasos de cornocion, por lo
generalel Estado contrata con empresas, e incluso, por la magnitud de los
contratos publicos, con agrupamientos empresarios tales como las uniones
transitorias de empresas (UTE). En ese contexto las empresas contratistas
son las que lisa yahamente se benefician con aquellos contratos porque
son las primeras en canalizar los flujos de fondos que egresan del erario
publico. En razén de ello, de ningin mogdaede sostenerse que ellasrs
ajenas a las maniobras desarrolladas por sus mandatareo
representantes. Por el contrario, las mismas sosus beneficiarias
inmediatas.

9y St TFlLft2 RAOGIR2 Sy ftI NBT

AYRAOs dswz®asoSel comiso no conserva su calidad de pena
accesoria, porgue la ley no exige que el darte haya sido participe en el

delito; y las personas de existencia ideal no son susceptibles de
responsabilidad penal, teniendo la medida por finalidad reponer las cosas

al estado anterior de la comisién del ilicito y evitar que no se obtengan
beneficiosde su perpetracion, intenciones que hayan asimismo concrecién
legislativa también en los articulos 29, inciso 1°y 32 del Cédigosﬁenal

Y puntualmente sobre la directa vinculacion entre el flujo
de fondos publicos y la empresa contratista se conctyy los beneficios
del accionar de las personas fisicas que habrian intervenido en los hechos
FtEN Ay@SadaalrR2azx Sy OF o SHabrianRid f 2 &
duda redundado en provecho de la persona de existencia ideal, de la cual
fueran depeniéntes & Yt & RSt yi fs ext®emos INB A5
apuntados permiten afirmar, que con motivo de los actos referenciados,
resultd ser la firma Skanska, quien en definitiva percibiera por parte del
fiduciario, las sumas dinerarias convenidas para la reabpade las obras

=13
m

®En la resoluci-n aqu?2 cuestionada se cit -
Breglia Arias, Omar, en DJ 11/10/2006]-4 Ley 2006F, 879.
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comprometidas & [jdzS§ Sy St &adzJzsSai2 RS KI
ilegitimos, que en ese caso significaron la obtencién de los beneficios
indebidos, tales ganancias habrian redundado a favor del patrimonio de la
empresa. En ese orden deeas se determin6é qua NBadz G+ RIFof S
gue en caso de verificarse el supuesto materia de pesquisa, con el grado de
certeza requerido para el dictado de una sentencia condenatoria,
independientemente de la responsabilidad penal de aquellos inds/glum
habrian participado en los delitos, el producto de tales ilicitos habria
beneficiado a la firma de referenci@n alusiéon a Skanska S,Audiendo
ser alcanzada por las previsiones del articulo 23 del Cédigo Penal de la
bl OAs yé

Debe reiterarse ge esta accion de decomiso es
independiente de la responsabilidad penal de la empresa. También es
independiente de una eventual responsabilidad civil objetiva de la
empleadora, emanada de los actos cometidos por sus dependientes.

En otro orden de ideasegun la actual redaccién dét.
23, del CP, para que la medida de decomiso prospere, es necesario contar
con una sentencia condenatoria contra las personas que, en calidad de
mandatarios de alguien o como 6rganos, miembros o administradores de
una pesona de existencia ideal hayan intervenido en la comision del delito
y ese requisito es hoy en dia ineludible. Sin embargo, una vez llegada la
instancia de sentencia condenatoria, en ese acto deberan incluirse
disposiciones como el decomiso, incluso corstgetos no condenados ni
sometidos a procesé

En este punto también deben mencionarse los
compromisos internacionales asumidos en torno a la sancién de las
personas legales o de existencia ideal, a travéAdel6 de laCNUCCel
Art. VIII de laCICCy los Arts. 2 y 3°, in@, de la Convencion contra el
sobornos trasnacional, descriptos en el capitulo 7.

 posibilidad, introducida a partir de la sancién de la ley N° 25.188.
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Para concluir este punto y, en funcion de la falencia en la
politica publica o en las estrategias procesales en materia de recupero de
activosy de las dificultades en la investigacién financiera de las personas
fisicas, en los casos de corrupcion en los que el Estado frecuentemente se
ve afectado patrimonialmente en sumas millonarias, la afectacion de los
bienes de las personas juridicas queutegon beneficiarias del actuar
doloso de su representantes, mandatarios 0 ejecutivos se torna
imprescindible y significativa.

Aqui deseamos retomar el concepto de que este tipo de
acciones, ademas de recuperar activos ilicitamente sustraidos de la
Administracion Publica, son capaces de producir un fuerte efecto
preventivo. En ese sentido las acciones econémidas implementadas
pueden sertherramientas eficaces para evitar la comision de delitos. Ellas
son capaces de erigirsmmo fuertes desincentios para el sector privado
en la participacion de negociados corrupt®ensemos que sademas de
los numerosostros costos yperjuiciosque puedan asumjras grandes
empresas se vieran enfrentadas al riesgo de seafectadas
econdmicamentedesde el ini@ de una investigacdn de corrupciéry se
les presenteseriamente la posibilidad dperder todas las ganancias que
estimaban obtener como resultado de un delito, éstas finalmente se
decidiran por dejar de lado el negocio corrupto y tratar de buscar unanarc
de transparencia en el cual contratar. Como anteriormente dijinses,
busca instalar la idea de que cumplir con la ley, ademas de ser lo moral y
éticamente correcto, también debe resultda accion econdémicamente
mas beneficiosa
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10.- erecTasEL DECOMISO EN

CASOS OCURRIDOS CON
ANTERIORIDAD A LA
REFORMA DE LA LEY 25.188

En la linea de accibnque hasta aqui se viene
describiendo, debe mencionarse que la OA interviene como parte
guerellante en un importante nimero de causas con un prolongado
trdmite y cuyos hechos han ocurrido hace mas de doce o trece afios. Esto
puede llegar a presentar un impedimento a la hora de intentar en ellas
acciones de decomiso. Por ese motivo, en este capitulo se analizaran
cuales son algunos de los argumentos quedameser de utilidad para
soslayar esos obstaculos.

Como ya se vio, a diferencia de paises que tienen
incorporados en sus ordenamientos juridicos acciones de extincién de
dominio o de decomiso civil sin condepagvias o independientes de esta,
en la Agentina el decomiso debe ser decidido al momento de dictarse una
sentencia condenatoriaAft. 23 del C.P.). Por tal razén, cuando este se
dirige contra los autores o participes del delito, el mismo constituye una
pena accesoria. Sin embargo, cuando el d@so es decretado contra
personas que no participaron del delito, como es el caso de la persona
juridica cuyos dependientes, mandatarios o representantes fueron los
autores del delito, éste no implica para ella una pena, sino solamente un
acto de confiscdén legal

Esta diferencia radica en que los terceros 0 mandantes
contra los que el C.P. autoriza la imposicion del decomiso, no se
encuentran sometidos al proceso penal y respecto de ellos no se juzga
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ningun tipo de participacion en los hechos deligt. Lo Unico que debe
determinarse a su respecto es que el delito juzgado les haya significado un
beneficio econdmico para si y la determinacién de esa ganancia de origen
ilicito.

A) Sobre la posible afectacién al Principio de
Legalidad

Como objecién cdama estas medidas, cquellos sujetos
gue intenten defenderse de una accién de decomiso, dirigido contra las
ganancias de un delito cometido con anterioridad a noviembre de 1999,
podrian sostener que la misma seria violatoria del principio de legalidad,
previsto por el Art. 18 de laCN toda vez que por aplicacién de ese
LINR y Qikgliii habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
FdzyRF R2 Sy tS@& IyiSNA2NI It KSOK2 RSt

Ese razonamiento se sustentaria gure la posibilidad de
decomisa las cosas 0 ganancias que resulten ser el producto o el provecho
del delito y de dirigir esa accidén contra una persona juridica cuando el
autor o los participes han actuado como mandatarios o como 6rganos,
miembros o administradores de la mismegcién fue expresamente
prevista en nuestro ordenamiento legal a partir del dictado de la Ley
25.188 del 1° de noviembre de 1999, que reformémtl 23 del C.P.

En consecuencia, segln esta premgsalas causas con
hechos ocurridos antes del dictado de esp ke estaria ante un casde
' LX AOFOAsy NBGNRIF OGA &I R ydayNISNEA & LI &
la CN.
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