Naciones Unidas A mrc/1942

deX\, Asamblea General Distr. general
V 14 de diciembre de 2011

)
\{& 4/}/ Esparfiol

Original: inglés

Consejo de Derechos Humanos

19° periodo de sesiones

Temas 2 y 3 de la agenda

Informe anual del Alto Comisionado de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos e informes de la Oficina del
Alto Comisionado y del Secretario General

Promocion y proteccion de todos los derechos humanos,
civiles, politicos, econémicos, sociales y culturales,
incluido el derecho al desarrollo

Estudio completo sobre las repercusiones negativas
en el disfrute de los derechos humanos, en particular
los derechos economicos, sociales y culturales, de la
no repatriacion a los paises de origen de los fondos
adquiridos ilicitamente

Informe de la Alta Comisionada de las Naciones Unidas
para los Derechos Humanos

Resumen

Este informe se presenta de conformidad con la resoluciéon 17/23 del Consejo de
Derechos Humanos, relativa a la no repatriacion de los fondos adquiridos ilicitamente. En
el capitulo II se describen los principales obstaculos para la repatriacion de los fondos
adquiridos ilicitamente, el proceso que se establece para la devolucion de activos en la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, y las obligaciones reciprocas, en
el marco de los derechos humanos, de los Estados que participan en el proceso de
recuperacion. En el capitulo III se examina la repercusion de la no repatriacion de los
fondos adquiridos ilicitamente en la capacidad de los Estados para cumplir sus obligaciones
en materia de derechos humanos, en particular en lo que se refiere a los derechos
econdmicos, sociales y culturales. Se analizan formas mediante las que un enfoque de
recuperacion de los bienes que tenga en consideracion los derechos humanos puede mejorar
los procedimientos existentes, abordando sus aspectos mas problematicos y los obstaculos
existentes. El informe concluye con recomendaciones sobre politicas dirigidas a mejorar los
procesos de repatriacion con el fin de reforzar la capacidad de los Estados para cumplir
mejor sus obligaciones en materia de derechos humanos.
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I1.

Introduccion

1. En su resolucion 17/23, el Consejo de Derechos Humanos pidio a la Alta
Comisionada de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos que preparase un estudio
completo sobre las repercusiones negativas en el disfrute de los derechos humanos, en
particular los derechos econdémicos, sociales y culturales, de la no repatriacion a los paises
de origen de los fondos adquiridos ilicitamente, y que le presentase un informe al respecto
en su 19° periodo de sesiones.

2. Este informe se presenta en respuesta a esa solicitud.
Principales obstaculos para la repatriacion de los fondos

Fondos adquiridos ilicitamente: estimacion del flujo de fondos
adquiridos ilicitamente y de fondos no repatriados

3. Dado que en la resolucion 17/23 del Consejo de Derechos Humanos se hace
referencia a los fondos adquiridos ilicitamente en relacion con la corrupcion, a los fines del
presente informe se utilizaran indistintamente las expresiones "fondos adquiridos
ilicitamente" y "bienes que proceden de la corrupcion". Con ambas expresiones se
entenderan los bienes de cualquier indole derivados u obtenidos directa o indirectamente de
la comisiéon de un delito tipificado en la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion'.

4. Los bienes que proceden de la corrupcion son dificiles de medir. Los datos al
respecto son escasos y arduos de recopilar. Cada metodologia parte de diferentes supuestos
y, cuando se trata de una tarea de caracter global, el margen de confianza disminuye
sustancialmente. Por tanto, los resultados son estimaciones aproximadas®. Por ejemplo, se
ha estimado que el coste total de los sobornos (tanto en pequefia como a gran escala) a nivel
mundial oscila entre los 600.000 millones y 1,5 billones de délares de los Estados Unidos,
es decir, una estimacién media de 1 billon de ddlares”.

5. Las estimaciones anuales de los flujos internacionales de bienes que proceden de la
corrupcion oscila entre 30.000 y 50.000 millones de dolares, con una estimaciéon media
de 40.000 millones de ddlares y, en el caso de los flujos provenientes de economias en
desarrollo y en transicion, las estimaciones oscilan entre los 20.000 y los 40.000 millones
de dodlares, con una estimacion media de 30.000 millones de délares’. Esta cifra representa
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Véase resolucion 58/4, de la Asamblea General, anexo; Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, art. 2 e).

Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, "Estimating illicit financial flows
resulting from drug trafficking and other transnational organized crimes" (2011). Puede consultarse
en: http://www.unodc.org/documents/data-and-

analysis/Studies/Illicit_financial flows 2011 web.pdf.

Daniel Kaufmann, "Myths and Realities of Governance and Corruption" (2005). Puede consultarse
en: http://ssrn.com/abstract=829244.

Raymond Baker, Capitalism's Achilles Heel (New Jersey, John Wiley & Sons, 2005). Segtin Baker,
los bienes que proceden de la corrupcion representan aproximadamente el 3% de las estimaciones de
flujos financieros adquiridos ilicitamente. Los flujos procedentes de actividades de la delincuencia
organizada (estupefacientes, falsificacion de productos y de moneda, trata de personas, comercio
ilegal de armas, contrabando y extorsion), constituyen el 33%, y los flujos procedentes de actividades
comerciales ilicitas (alteracion de precios con fines de evasion de impuestos, abusos en la
transferencia de precios, y fraude comercial) constituyen el 64%.



A/HRC/19/42

la mitad de la asistencia oficial para el desarrollo correspondiente a 2000 (fecha en que
comenzd a prestarse atencion a nivel mundial a la recuperacion de activos)’ y aun
representa mas del 25% de la asistencia oficial para el desarrollo correspondiente a 2010°.

6. En contraposicion a los flujos financieros ilicitos procedentes de la delincuencia
organizada o de actividades comerciales, en los que aproximadamente un 50% de las
corrientes de efectivo circulan entre paises desarrollados, en el caso de los bienes
procedentes de la corrupcion se cree que un 80% del efectivo procede de paises en
desarrollo. Habida cuenta del peso relativo que los fondos desviados tienen en cada
economia, la repercusion de los flujos correspondientes a bienes procedentes de la
corrupciodn es sustancialmente mayor en el mundo en desarrollo. Por ejemplo, en 2002, la
Unidén Africana estimo los costes directos e indirectos de la corrupcion en 148.000 millones
de dolares, cantidad que en ese momento equivalia al 25% del producto interno bruto del
continente’.

7. La mayor parte del flujo anual, estimado entre 20.000 y 40.000 millones de ddlares,
no es detectado, y mucho menos repatriado a los paises de origen. Aunque sin dnimo de
exhaustividad, una reciente base de datos creada por la Iniciativa para la recuperacion de
activos robados indica que, desde 1990, se han repatriado menos de 2.000 millones de
dolares®. Més del 70% de esta labor de repatriacion se realizé tras la entrada en vigor
en 2005 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcién y, en la actualidad,
alrededor de 1.000 millones de dolares estan congelados en relacion con investigaciones
abiertas, una cifra que indica que la tasa de deteccién va en aumento’.

8. Pese a los progresos realizados desde la entrada en vigor de la Convencion de las
Naciones Unidas contra la Corrupcion, solo alrededor de un 2% de las estimaciones anuales
de fondos adquiridos ilicitamente que provienen del mundo en desarrollo son repatriados a
sus paises de origen'’.

Obstaculos juridicos y facticos para la repatriacion de los fondos
adquiridos ilicitamente

9. Hay multiples obstaculos juridicos y facticos para la repatriacion de los bienes que
proceden de la corrupcion''. Existen muchos obsticulos juridicos relacionados con las
dificultades para poner en marcha y aplicar el marco juridico destinado a prevenir y
detectar la transferencia de bienes que proceden de la corrupcion. Por ejemplo, para
detectar estos flujos, un criterio fundamental que se establece en el articulo 52, parrafo 1, de

Resolucién 54/2005 de la Asamblea General, de 27 de enero de 2000, sobre "Prevencion de las
précticas corruptas, incluida la transferencia licita de fondos".

Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémicos, Comité de Asistencia para el Desarrollo.
Puede consultarse en: http://www.oecd.org/dac.

African Development Bank Group, "Proceedings of the regional learning workshops on combating
corruption in Africa" (2003). Puede consultarse en: http://www.u4.no/helpdesk/helpdesk/queries/
queryattach/q44 Addisreport.pdf.

La Iniciativa para la recuperacion de activos robados cred en 2010 la base de datos Vigilancia de la
Recuperacion de Activos. Puede consultarse en: http://www1.worldbank.org/finance/star_site/
stararw.html.

Vigilancia de la Recuperacion de Activos. Puede consultarse en: http://assetrecoverywatch.
worldbank.org/.

En estas cifras no se incluyen los fondos congelados o devueltos a Egipto, Tinez, la Republica Arabe
Siria y Libia en 2011, un proceso que ha renovado la labor de recuperacion de activos.

Stolen Asset Recovery Initiative, "Barriers to Asset Recovery: An Analysis of the Key Barriers and
Recommendations for Action" (Washington D.C., 2011). Puede consultarse en: http://www.1.world
bank.org/finance/star_site/publications/barriers.html.
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la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion estipula que "cada Estado parte
adoptara las medidas que sean necesarias, de conformidad con su derecho interno, para
exigir a las instituciones financieras que funcionan en su territorio... que intensifiquen su
escrutinio de toda cuenta solicitada o mantenida por o a nombre de personas que
desempefien o hayan desempefiado funciones publicas prominentes y de sus familiares y
estrechos colaboradores. Ese escrutinio intensificado debera estructurarse razonablemente
de modo que permita descubrir transacciones sospechosas con objeto de informar al
respecto a las autoridades competentes". El grado de cumplimiento de esta norma sigue
siendo escaso, tanto en el mundo desarrollado como en el mundo en desarrollo'2.

10.  Aun cuando los flujos de bienes adquiridos ilicitamente sean denunciados o
detectados de alguna otra forma, puede haber otros obstaculos juridicos en las etapas
siguientes del proceso. La mayoria de ellos surgen en el contexto de la asistencia juridica
reciproca en materia penal entre la jurisdiccion del pais en que tiene lugar el delito y la del
pais receptor. Muchos asuntos fracasan en la fase de rastreo debido a los exigentes
requisitos impuestos por las jurisdicciones requeridas en una etapa en que la jurisdiccion
requirente se encuentra en una posicion débil para recabar pruebas. Entre los ejemplos
tipicos cabe mencionar la exigencia a la jurisdiccion en donde se cometi6 el delito de que
facilite un vinculo preciso entre los activos y el delito o los nombres de los titulares de las
cuentas bancarias, o que identifique los activos con extrema precision. Estos requisitos, que
generalmente son mayores en las jurisdicciones que aplican leyes sobre el secreto bancario
estrictas, son dificiles de cumplir en las primeras etapas de la investigacion. Los
capitulos IV y V de la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, en los que
se establece la obligacion de las jurisdicciones requeridas de prestar asistencia en la etapa
de rastreo, deberian ser suficientes para superar ese obstaculo. No obstante, las autoridades
centrales de muchos Estados partes bien no aplican esas normas como base juridica para la
cooperacién o las interpretan con arreglo a practicas y legislacion nacionales que existian
anteriormente, reduciendo asi el alcance y el innovador planteamiento general de la
Convencion".

11.  El éxito de la mayor parte de las tareas de recuperacion depende de la oportuna
adopcion de medidas provisionales para congelar los activos o establecer restricciones a
estos. Aunque los riesgos de desaparicion son inherentes al contexto en cuestion, muchas
jurisdicciones imponen cargas importantes al Estado requirente para congelar los activos,
aun cuando los derechos del acusado se vean limitados de manera racional y proporcional.
Algunas jurisdicciones conceden amplios derechos al titular de los activos, y permiten que,
en el Estado requerido, se celebren procesos paralelos de larga duracidon, cuando los
derechos del titular de los activos (se trate o no del demandado) deberian ejercitarse ante los
tribunales del Estado requirente. Cuando estas medidas se adoptan en la fase de rastreo,
generalmente dan lugar a la desaparicion de los activos'.

12.  En los casos en que el decomiso depende de que haya una condena penal, como
ocurre en la mayoria de las jurisdicciones, puede que el pais requirente tenga que llegar a
esa etapa con las limitaciones de tiempo que le impone la legislacion de la jurisdiccion
requerida, por ejemplo el levantamiento de medidas provisionales o la prescripcion. En
muchas jurisdicciones no existe una alternativa en el caso de que no pueda obtenerse una
condena, por ejemplo, porque el demandado goce de inmunidad, sea profugo o haya
fallecido o porque el asunto haya prescrito. Este obstaculo podria superarse aplicando lo
dispuesto en el articulo 54, parrafo 1 c), de la Convencion de las Naciones Unidas contra la

GE.11-17369
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14

Stolen Asset Recovery Initiative, "Politically Exposed Persons: Preventive Measures for the Banking
Sector" (Washington D.C., 2010). Puede consultarse en: http://www1.worldbank.org/finance/
star_site/publications/politically _exposed.html.

Stolen Asset Recovery Initiative, citada en la nota 11 supra.

1bid.
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Corrupcién, que recomienda que se desvincule el decomiso de la condena a los fines de
prestar asistencia juridica reciproca.

13.  En caso de que se decomisen los bienes procedentes de la corrupcion, es preciso que
los Estados requeridos cuenten con legislacion que permita su repatriacion. Hay datos que
indican que Unicamente un nimero muy limitado de jurisdicciones cuentan con respaldo
legal para devolver el 100% de los bienes robados", aun cuando el articulo 57, parrafo 2, de
la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcioén requiere que los Estados partes
adopten esas medidas.

14. Si bien las diferencias entre los sistemas de derecho incrementa los obstaculos, las
divergencias en cuanto a experiencia, recursos técnicos e incluso riesgos a que se enfrentan
las autoridades competentes en la jurisdiccion requirente y la jurisdiccion requerida pueden
jugar un papel importante. En el 97% de los asuntos incluidos en la base de datos
Vigilancia para la Recuperacion de Activos, el pais requirente es un pais en desarrollo. De
estas solicitudes, 83% se dirigieron a miembros de la Organizacion de Cooperacion y
Desarrollo Econdmicos y 17% a otros paises en desarrollo, la mayoria de los cuales eran
centros financieros transnacionales.

15.  Las barreras legales se ven exacerbadas por obstaculos facticos e institucionales, de
los que el mas destacado es la falta de voluntad de cooperar. Las jurisdicciones requeridas,
especialmente los centros financieros, tienen a menudo sistemas de asistencia juridica
reciproca ineficaces, estaticos y de reputada dificultad, lo que disuade a los Estados de
presentar solicitudes de asistencia; se trata de jurisdicciones que dan prioridad a los asuntos
nacionales respecto de las solicitudes extranjeras y rara vez adoptan una actitud dindmica,
aun cuando dispongan de los conocimientos, la capacidad o los recursos para prestar una
mejor asistencia. Se ha sugerido que este comportamiento institucional esta reforzado por la
percepcion de que algunas solicitudes procedentes de paises en desarrollo se presentan
simplemente como "cortina de humo", impulsadas por razones politicas de caracter interno
o internacional en asuntos que nunca serian objeto de un procedimiento judicial serio, y que
las jurisdicciones de los paises en desarrollo no siempre responden de manera positiva
cuando los paises desarrollados les informan del descubrimiento de activos que se cree han
sido obtenidos de manera ilegal'®.

16.  Si bien esta percepcion podria ser acertada en algunos casos, hay ocasiones en que
no se distingue adecuadamente entre las autoridades del Estado y la sociedad que sufre las
consecuencias de la corrupcion. En los casos en que se ha tenido en cuenta esta distincion,
una intervencion mas dindmica del Estado requerido permitié desequilibrar la balanza a
favor de los asuntos objeto de un procedimiento serio'”.

C. Marco juridico para hacer efectivos los derechos humanos
en el contexto del proceso de recuperacion de activos

17.  El marco internacional de derechos humanos determina fundamentalmente la
relacion entre los particulares y los Estados en lo que se refiere a derechos y obligaciones.
En general, los particulares se identifican con los titulares de derechos mientras que es en
los Estados en quienes recaen las obligaciones. El Comité de Derechos Econdmicos,

" Ibid.

' Ibid., pags. 25y 26.

Tim Daniels and James Maton, "The Kleptocrat's portofolio decision", en Peter Reuter (ed.)
Draining Development: Controlling the Flow of Illicit Funds from Developing Countries (World
Bank Press, 2012).

6 GE.11-17369
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Sociales y Culturales describe las obligaciones especificas de los Estados como la
responsabilidad de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos.

18.  La naturaleza de las obligaciones de los Estados en materia de derechos humanos ha
sido largamente debatida, en particular en lo que se refiere a la presunta diferencia, en su
naturaleza, en lo que se refiere a los derechos civiles y politicos, por una parte, y a los
derechos econémicos, sociales y culturales por otra.

19.  Se ha reconocido que todos los derechos humanos y libertades fundamentales son
indivisibles e interdependientes, y que debe prestarse igual atencién y otorgarse urgente
consideracion al respeto, la promocion y la proteccion de todos los derechos civiles,
politicos, econdmicos, sociales y culturales; asi como que los Estados tienen el deber de
respetar, proteger y hacer efectivos todos los derechos humanos, que conllevan tanto
obligaciones de caricter negativo como positivo'®.

20.  El Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales ha insistido en que el
Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y Culturales establece obligaciones
tanto de conducta como de resultado y que "aunque el Pacto contempla una realizacion
paulatina y tiene en cuenta las restricciones derivadas de la limitacion de los recursos con
que se cuenta, también impone varias obligaciones con efecto inmediato"'®. Asi, el Comité
sostuvo que "si bien la plena realizacion de los derechos pertinentes puede lograrse de
manera paulatina, las medidas tendentes a lograr este objetivo deben adoptarse dentro de un
plazo razonablemente breve tras la entrada en vigor del Pacto para los Estados interesados.
Tales medidas deben ser deliberadas, concretas y orientadas lo mas claramente posible
hacia la satisfaccion de las obligaciones reconocidas en el Pacto"®. Por lo tanto, la gradual
efectividad de los derechos econdémicos, sociales y culturales "no se ha de interpretar

equivocadamente como que priva a la obligacién de todo contenido significativo"?'.

21.  Ademas, el Comité insistio en que el articulo 2, parrafo 1, del Pacto Internacional de
Derechos Economicos, Sociales y Culturales "debe interpretarse a la luz del objetivo
general, en realidad la razon de ser, del Pacto, que es establecer claras obligaciones para los
Estados partes con respecto a la plena efectividad de los derechos de que se trata; ...
impone asi una obligacién de proceder lo mas expedita y eficazmente posible con miras a
lograr ese objetivo [y que] todas las medidas de caracter deliberadamente retroactivo en
este aspecto requ[ieran] la consideracion mas cuidadosa y deb[an] justificarse plenamente
por referencia a la totalidad de los derechos previstos en el Pacto y en el contexto del
aprovechamiento pleno del méaximo de los recursos de que se disponga"*. Por esta razon,
se entiende que los Estados tienen una minima obligaciéon fundamental de asegurar la
satisfaccion de, al menos, los niveles esenciales minimos de cada derecho y que "para que
cada Estado parte pueda atribuir su falta de cumplimiento de las obligaciones minimas a
una falta de recursos disponibles, debe demostrar que ha realizado todo esfuerzo para
utilizar todos los recursos que estdn a su disposicion en un esfuerzo por satisfacer, con
cardcter prioritario, esas obligaciones minimas"®.

GE.11-17369

20

E/C.12/1999/5, parrs. 15 y 46; E/C.12/2000/4, parrs. 33 y 39.

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 3, parr. 1.
Idem; pérr. 2.

Idem; pérr. 9.

Ibid.

Idem; parr. 10.
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22.  Se viene insistiendo cada vez mas en que la corrupcion impide que los Estados
cumplan con sus obligaciones en materia de derechos humanos®. Se cree que la desviaciéon
de los recursos disponibles como consecuencia de la corrupcion incide en la obligacion de
adoptar medidas, hasta el méximo de los recursos disponibles, para lograr de manera
gradual la plena efectividad de los derechos econémicos, sociales y culturales®. La
vulneracion de derechos como consecuencia de la desviacion de fondos relacionada con la
corrupcidn es especialmente evidente cuando los Estados no cumplen con sus obligaciones
fundamentales minimas respecto de cada uno de los derechos.

23. En este contexto, bajo ciertas condiciones, un procedimiento adecuado de
repatriacion de activos podria remediar el incumplimiento por el Estado, en cuestiones
relacionadas con la corrupcion, de sus obligaciones en materia de derechos humanos. El
proceso de recuperacion de activos, que es un componente de toda estrategia de lucha
contra la corrupcion, debe entenderse, en relacion con el marco de los derechos humanos,
como parte de los diversos esfuerzos que los Estados deben hacer para cumplir con sus
obligaciones en esa materia.

24.  Estas obligaciones incumben tanto a los paises de origen como a los paises
receptores de fondos adquiridos ilicitamente en razoén del principio de cooperacion y
asistencia internacionales en pro de la efectividad de los derechos humanos, en particular
los derechos econdmicos, sociales y culturales®. Con arreglo a este principio, la obligacion
de los Estados de respetar, proteger y hacer efectivos los derechos humanos no solo es
exigible en relacion con la poblacion de su propio pais, sino que tiene un alcance
extraterritorial e incumbe tanto a los paises que estan en posicion de prestar asistencia como
a los que necesitan recibirla?’.

25. Al igual que con otras formas de cooperacion internacional, como la cooperacion
internacional para el desarrollo y para la efectividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales, la asistencia juridica reciproca conlleva una responsabilidad mutua. Por una
parte, en el contexto de los procesos de recuperacion de activos, los paises de origen deben
buscar la reparacion como parte de su obligaciéon de asegurar la aplicacion del maximo de
recursos disponibles a la plena efectividad de los derechos econdmicos, sociales y
culturales. Por otra, los paises receptores tienen el deber de prestar asistencia y facilitar la
repatriacion como parte de su obligacion de cooperacion y asistencia internacionales.

24

25
26

27

CRC/C/COG/CO/1, parr. 14; E/CN.4/2006/52/Add.4, parrs. 80 y 96; E/CN.4/2006/49, parr. 44;
E/CN.4/2001/53, parrs. 69 y 75; E/C.12/1/Add.91, 2003, parr. 12. El ACNUDH organizé dos
conferencias en las que se vinculaba la lucha contra la corrupcion con la proteccion de los derechos
humanos (Seminario sobre las practicas de buen gobierno para la promocion de los derechos
humanos, 2004, Seul; Conferencia de las Naciones Unidas sobre medidas anticorrupcion, buen
gobierno y derechos humanos, 2006, Varsovia). Asimismo, el Consejo de Derechos Humanos en su
resolucion 7/11, reconocié que las medidas eficaces de lucha contra la corrupcion y la proteccion de
los derechos humanos se refuerzan mutuamente.

CRC/C/15/Add.124, parrs. 18 y 19.

Carta de las Naciones Unidas, arts, 55 y 56, Pacto Internacional de Derechos Econdémicos, Sociales y
Culturales, art. 2, parr. 1; Principios de Linmburgo relativos a la aplicacion del Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, principios 28 y 29; Convencion sobre los Derechos del
Niflo, art. 4; Declaracion sobre el derecho al desarrollo, arts. 3.1, 3.2, 3.3 y 4.2; Declaracion de Viena
y Programa de Accion, arts. 1,4, 10y 11.

Comité de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, Observacion general N° 3, parr. 13;
Observacion general N° 14, parr. 45; Observacion general N° 15, parrs. 37 y 38; Observacion

general N° 17, parrs. 36 a 38; Observacion general N° 18, pérrs. 29 y 30; Principios de Limburgo,
principio 26.
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26.  Asi pues, un enfoque que tenga en consideracion los derechos humanos® respecto
del proceso de recuperacion de activos no solo requiere que los paises de origen hagan todo
lo posible para lograr la recuperaciéon y repatriacion de los bienes procedentes de la
corrupcion a fin de dar cumplimiento a sus obligaciones internacionales en materia de
derechos humanos, también requiere que los paises receptores entiendan que la repatriacion
no es una medida discrecional sino un deber que dimana de la obligacién de cooperacion y
asistencia internacionales.

Repercusiones en la capacidad de los Estados para
cumplir con sus obligaciones en materia de derechos
humanos

Repercusiones negativas en el disfrute de los derechos humanos
de la no repatriacion al pais de origen de los fondos adquiridos
ilicitamente

27.  Parece evidente a primera vista que todos los recursos de los que el Estado se ve
privado como consecuencia de la corrupcion tienen los mismos efectos negativos,
independientemente de que salgan del pais o permanezcan en éI*. Anilogamente, los
bienes procedentes de la corrupcion, si se reintegran al presupuesto del Estado y se
invierten de manera acorde con las obligaciones en materia de derechos humanos, serviran
para promover esos derechos.

28.  Puesto que los recursos recuperados no son ingresos previstos ni ingresos publicos
presupuestados, los Estados deben asignarlos de conformidad con su obligaciéon de dedicar
los maximos recursos disponibles a hacer efectivos los derechos econdémicos, sociales y
culturales. Ese es el criterio basico que ha de inspirar las medidas que se adopten en
relacion con los fondos repatriados.

29.  No hay una respuesta tajante a la pregunta de cual es la mejor manera de invertir el
dinero para hacer efectivos los derechos econdémicos, sociales y culturales. Aunque las
decisiones sobre la asignacion deben regirse por el deber de asignar los fondos restituidos
de conformidad con el principio de los "maximos recursos disponibles", no es posible
proponer una norma de validez general, pues las necesidades varian en funcion de la
situacion concreta de cada pais. Sin embargo, el enfoque de los derechos humanos aporta
una orientacién importante que conviene tener presente.

30. En primer lugar, es necesario que en el proceso de adopcién de decisiones se
cumplan los principios de transparencia y participacion. Las decisiones referentes a la
asignacion de los recursos no deben adoptarse a puerta cerrada, sino en forma publica y
abierta y prestando la debida atencién a las demandas de la sociedad civil. En algunos
casos, la falta de transparencia y de participacion en las decisiones sobre la asignacion
puede hacer que los recursos recuperados terminen utilizandose para fines diferentes de los
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Oficina del Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos, "Preguntas
frecuentes sobre el enfoque de derechos humanos en la cooperacion para el desarrollo”, Naciones
Unidas, Nueva York y Ginebra, 2006.

Ese extremo resulta, sin embargo, debatible, puesto que los recursos que se retienen en el pais, si se
llegan a regularizar y se invierten productivamente, pueden aumentar la riqueza interna y el bienestar
humano. Mick Moore, "The practical political economy of illicit flows", en Reuter (ed.), citado en la
nota 17.
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que dictan los principios de derechos humanos®. Ademas, el cardcter plblico y la
accesibilidad de la informacidén presupuestaria, que debe organizarse en categorias que
faciliten su fiscalizacion, son esenciales para determinar las prioridades de gasto y adoptar
decisiones correctas sobre la asignacion®'. Por ultimo, para el proceso de adopcion de
decisiones sobre la asignacion seria conveniente comparar las asignaciones presupuestarias
efectivas con los indicadores de derechos humanos®.

31.  Por otra parte, el proceso de adopcion de decisiones sobre la asignacion debe regirse
también por otro principio del enfoque de derechos humanos, el del ofrecimiento de
reparaciones efectivas, incluida la creacion de condiciones para evitar nuevas violaciones
de los derechos humanos en el futuro. Aplicado al contexto de los acuerdos de repatriacion
previstos en el parrafo 5 del articulo 57 de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, ese principio podria utilizarse como marco para la celebracion de esas
negociaciones, que suelen resultar dificiles. El enfoque de derechos humanos exige que los
fondos repatriados se utilicen adecuadamente para establecer condiciones que propicien el
cumplimiento de las obligaciones en materia de derechos humanos y permitan evitar nuevas
desviaciones de fondos procedentes de la corrupcion. Existen precedentes nacionales que
pueden servir de referencia para tratar de conciliar las necesidades de la sociedad
perjudicada por las consecuencias de la corrupcion y las inquietudes de los paises
receptores en relacion con el destino final de los fondos repatriados.

32.  Ademas, contar con mecanismos de gestion y de supervision adecuados puede
resultar tan importante como adoptar las decisiones correctas sobre el destino final de los
fondos. De ahi la conveniencia de establecer los procedimientos necesarios y designar a las
autoridades responsables de garantizar el cumplimiento de las decisiones sobre la
asignacion. El establecimiento de mecanismos de seguimiento bien disefiados facilita las
actividades de supervision y la vigilancia permanente, en particular por parte de las
organizaciones de la sociedad civil.

33.  Esos mecanismos de gestion se ven reforzados cuando se ajustan al enfoque de los
derechos humanos, pues la transparencia, la participacion y la rendicion de cuentas son tres
componentes fundamentales de cualquier sistema que se establezca para facilitar una
administracion adecuada y eficiente, como el registro publico de los ingresos, la
declaracion publica del destino previsto de los fondos y su presupuestacion, la presentacion
de informes publicos sobre los gastos efectivos y los resultados obtenidos, el
funcionamiento de sistemas de auditoria adecuados, y el establecimiento de mecanismos
oficiales para dar respuesta a las deficiencias o problemas de gestion y adoptar las medidas
correctivas correspondientes. La transparencia en la asignacion del presupuesto es necesaria
para evitar que los bienes recuperados transferidos a un fondo extrapresupuestario terminen
utilizandose para transacciones cuestionables.

34.  Por ultimo, conviene sefialar que esas medidas de transparencia parecen acordes con
los compromisos contraidos tanto por los paises desarrollados como por los paises en
desarrollo en virtud del punto 24 del Programa de Accién de Accra®.

30

31

32
33

Ignasio Jimu, "Managing proceeds of asset recovery: The case of Nigeria, Peru, the Philippines and
Kazakhstan", Basel Institute on Governance, Working Paper Series N° 06, 2009, pags. 11 y 12. Los
ejemplos de los casos de Nigeria, el Pert, Filipinas y Kazajstan utilizados en la presente seccion se
basan también en ese articulo.

Balakrishnan y otros, "Maximum available resources & human rights: analytical report", Center for
Women's Global Leadership, Rutgers, 2011, pag. 9.

HRI/MC/2008/3.

Concebido para fortalecer y profundizar la aplicacion de la Declaracion de Paris sobre la eficacia de
la ayuda, Tercer Foro de Alto Nivel sobre la Eficacia de la Ayuda, 2008, Accra (Ghana).
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Repercusiones en el estado de derecho en el pais de origen

35.  Mas alla de la relacion entre los recursos economicos disponibles y las obligaciones
en materia de derechos humanos, la no repatriacion de fondos adquiridos ilicitamente afecta
al estado de derecho en el pais de origen. Como se sefiala en la resoluciéon 17/23 del
Consejo por la que se encarga el presente estudio, "el enriquecimiento personal ilicito
puede ser particularmente nocivo para las instituciones democraticas, las economias
nacionales y el estado de derecho".

36. Cuando existen incentivos y oportunidades importantes para la exportacion de
bienes adquiridos ilicitamente, como parece ocurrir en muchos paises en desarrollo, es muy
probable que esa situacion agudice el deterioro del estado de derecho. Se ha sefialado que la
posibilidad de ocultar sin riesgo capitales ilicitos en paraisos fiscales constituye un estimulo
directo a la corrupcidn y otras actividades ilicitas, como la manipulacion de los precios en
las transferencias. Se reducen asi las posibilidades de deteccion y se aumentan en
consecuencia las ganancias potenciales. Especialmente en sociedades caracterizadas por
niveles elevados de desigualdad socioecondomica y poco o ningun control popular
institucionalizado efectivo sobre las actuaciones de las élites politicas ("democracia"), los
miembros de esas élites que estan dispuestos a participar en esos mecanismos de
acumulacion interna de riqueza por medios corruptos y exportacion de los fondos
adquiridos ilicitamente, y en condiciones de hacerlo, tienen también interés en fijar o
modificar las reglas del juego, con el fin de asegurarse de que podran seguir jugando
ventajosamente. Las consecuencias practicas de esa situacion suelen ser las siguientes:
agencias tributarias que recaudan suficiente dinero para el funcionamiento de los servicios
publicos basicos, pero tienen una capacidad general limitada, especialmente para afrontar
problemas complejos de ambito internacional, como la determinacion de los precios en las
transferencias; organismos policiales sin atribuciones de investigacion; sistemas judiciales
vulnerables a la corrupcion; oficinas de auditoria publica débiles y sin la necesaria
independencia; legislaturas sin cohesion ni autoridad colectiva; partidos politicos fragiles e
inestables, movidos por el dinero y el clientelismo; y servicios publicos carentes de ética
colectiva y profesional. Esos procesos pueden contribuir indirectamente a debilitar todavia
mas la proteccion de los derechos de propiedad a través de la incidencia que tienen en la
¢lite politica. Los grupos poderosos que controlan importantes capitales (ilicitos) pero los
colocan en buena parte en el extranjero no tienen demasiado interés en reforzar los
derechos de propiedad (para todos) dentro del pais*.

37.  En otras palabras, las oportunidades de exportar fondos adquiridos ilicitamente
generan incentivos perversos que se oponen a la construccion de una sociedad democratica.
La no repatriacion de los fondos adquiridos ilicitamente agrava las condiciones que
conducen a ese tipo de deterioro institucional. Al imponer obligaciones tanto a los paises de
origen como a los paises receptores, la aplicacion al proceso de recuperacion de activos de
un enfoque de derechos humanos contribuye a corregir esas repercusiones negativas.

Como contribuye a reducir las repercusiones negativas de la
no repatriacion la aplicacion al proceso de recuperacion de activos
de un enfoque que tenga en consideracion los derechos humanos

38.  El papel importante que corresponde a los paises receptores en el proceso de
recuperacion de activos no dimana exclusivamente de la ubicacion de los activos en su
jurisdiccidn, sino que se relaciona también con el hecho de que, independientemente de la
capacidad, los recursos y la disposicion de las instituciones y las autoridades del Estado
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3* Moore, citado en la nota 32, supra.
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requirente, existe una sociedad que sufre las consecuencias de la corrupcion publica. Buena
parte de los obstaculos a la recuperacion de activos que se han esbozado en el capitulo II
estan relacionados con una comprension insuficiente de esa realidad. Al centrar la atencion
en el conjunto de la poblacion como titular de derechos y en los Estados como portadores
de obligaciones, la aplicacion al proceso de recuperacion de activos de un enfoque de
derechos humanos contribuira a reducir algunos de esos obstaculos.

39.  No cabe duda de que en muchos casos los organismos competentes de los paises
receptores carecen de la capacidad o de las atribuciones legales necesarias para cooperar si
el pais perjudicado no les proporciona la informaciéon pertinente. En muchos otros, sin
embargo, las autoridades de los paises receptores pueden tener intereses y perspectivas muy
alejados de los de las sociedades afectadas por la corrupciéon. De ahi que no lleguen a
aplicar algunas partes del régimen o las apliquen en formas incompatibles con los intereses
de las sociedades afectadas™. Aunque muchos de los obstaculos descritos en el capitulo II
estan relacionados con el hecho de que ni los paises en desarrollo ni los paises
desarrollados hacen todo lo posible por cumplir con sus obligaciones dimanantes de la
Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, no hay que olvidar que las
autoridades anticorrupcion de los paises en desarrollo suelen estar sujetas a mas
limitaciones que las de los Estados requeridos. Por consiguiente, aunque no es posible
impulsar la recuperacion de activos si no concurre la voluntad politica tanto del pais de
origen como del pais receptor, las autoridades del segundo se encuentran por lo general en
mejor posicion para reducir o afrontar los obstaculos a la recuperacion de activos, si tienen
debidamente en cuenta las limitaciones internas existentes en los paises de origen.

40. En la siguiente seccion se explicard como se aplican esas consideraciones a las
diferentes etapas del proceso de recuperacion de activos.

Prevencion y deteccion

41.  En el articulo 52 de la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién se
establecen las normas para prevenir y detectar transferencias de fondos adquiridos
ilicitamente, utilizando el marco juridico establecido para prevenir el blanqueo del producto
del delito. Ese sistema exige que las instituciones financieras privadas se organicen para
cumplir con las normas que las obligan a estar informadas sobre las actividades de sus
clientes, a actuar con la debida diligencia en relacion con los clientes que presentan riesgos
especificos, mantener un registro de las transacciones, y a informar de las transacciones
sospechosas a la dependencia de inteligencia financiera, entidad centralizada que por lo
general goza de acceso irrestricto a la informacion financiera. Corresponde a esa entidad
analizar las transacciones denunciadas y, si surgen o se confirman sospechas, remitir el
analisis a las autoridades encargadas de la aplicacion 