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EDITORIAL

PROYECTO ANTICORRUPCION:
CERRANDO UNA ETAPA
Y ABRIENDO OTRAS

En abril de 2011 ddbamos a conocer al sistema de adminis-
tracion de justicia penal y al publico en general nuestro
primer boletin del Proyecto Anticorrupcién desde el
Instituto de Democracia y Derechos Humanos de la PUCP
y con el invalorable apoyo de la Fundacién Open Society

(OSI).

Anuncidbamos en ese entonces la publicacién mensual de
éste boletin con la idea de hacer seguimiento de la actuacién
de nuestros jueces y fiscales en casos emblemadticos de
corrupcién de funcionarios, asi como comentar aspectos
coyunturales relevantes del fendmeno de la corrupcién en el
Pert y de las politicas publicas que se disefian para comba-
tirla. Anuncidbamos también un proceso de capacitaciéon
especializada a los magistrados del Poder Judicial y del
Ministerio Ptblico competentes en delitos de corrupcion de
funcionarios y la difusién de un portal virtual que contu-
viera informacién completa de normas, jurisprudencia
y estudios juridicos sobre el fenémeno de la corrupcién
necesarios para el trabajo judicial y fiscal y, en general, para
cualquier persona interesada en conocer la situacién de la
prevencion y el control de la corrupcién en el Perd.

Han pasado més de cuatro afios y el balance de lo recorrido
es ampliamente positivo y satisfactorio. Creemos que hemos
sabido ganarnos la confianza y el respeto de los opera-
dores del sistema de justicia, especialmente de aquellos
que dia a dia investigan y juzgan delitos de corrupcién de
funcionarios. Muestra de ello son los mdltiples cursos de
especializacién que hemos realizado en diversos distritos



EDITORIAL

judiciales del pafs. Piura, Lambayeque, La Libertad, Lima,
Ucayali, Cajamarca, Cusco, Junin, Arequipa y Huaraz han
recibido a nuestro equipo de profesores los cuales no sélo
han cumplido con solvencia su funcién docente sino que
también han recibido de los magistrados y procuradores
el planteamiento de sus inquietudes y reflexiones prove-
nientes de la cotidianeidad de los casos que conocen.
Ademds, es grato saber el alto nimero de consultas que
los magistrados, procuradores y publico especializado
realizan a al portal web de nuestro Proyecto, especialmente
a este boletin y al banco de jurisprudencia sobre delitos
contra la administracién ptblica que hemos seleccionado
y sumillado.

Hemoslogrado ademds que nuestra institucién, preocupada
por la consolidacién de la democracia y de la vigencia de
los derechos fundamentales de las personas, especialmente
de las mds vulnerables, tenga una voz y opinioén respetada
por la opinién publica en un tema que afecta al Perd histé-
ricamente y aparece como una de las causas mas impor-
tantes que retrasan el crecimiento econémico y afectan la
superacion de las desigualdades sociales y econémicas de
nuestro pais.

Estos logros no hubieran sido posibles sin el esfuerzo de
un equipo comprometido y competente que ha trabajado
durante todos estos afios en mantener y superar continua-
mente la calidad de los servicios que hemos brindado a
los operadores del sistema de justicia anticorrupcién y a la
opinién publica especializa en el este tema. Yvana Novoa,
Rafael Chanjan, Julio Rodriguez V. y David Torres son parte
esencial de este proyecto. Mencién especial debe recono-
cerse a Erick Guimaray, antiguo miembro del equipo y, el
ultimo afio y medio, responsable de este Proyecto, no sélo
por mantener las lineas principales de nuestras actividades
sino por superar las metas establecidas. Tampoco podemos
dejar de reconocer todo el apoyo que hemos recibido de
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las diversas dreas que conforman el IDEHPUCP, en especial
del drea de comunicaciones.

En este mes culminamos, en parte, una etapa de trabajo
que hemos desarrollado gracias al apoyo y a la confianza
que depositaron en nosotros la Fundacién para Sociedad
Abierta (OSI). La linea de capacitacién y especializacién a
magistrados jueces y fiscales en materia de delitos contra
la administracién publica, al menos por ahora, llega a su
término para dar paso otra linea que anunciaremos muy
pronto. Sin perjuicio de ello, el Proyecto Anticorrupcién
del IDEHPUCP continuard con el portal de informacién
especializada en la normativa y jurisprudencia actualizadas
sobre delitos de corrupcién y mantendra la publicacién de
nuestros boletines. El esfuerzo y, muchas veces, el sacri-
ficio del trabajo de muchos de los jueces, fiscales y procu-
radores especializados en la persecucién, investigacién y
juzgamiento de los delitos de corrupcién de funcionarios
son siempre el estimulo de nuestro trabajo en el Proyecto
Anticorrupcién del IDEHPUCP.
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PRESENTACION

SOBRE EL FINANCIAMIENTO DE
PARTIDOS POLITICOS COMO FACTOR
CRIMINOLOGICO DE CORRUPCION

INTRODUCCION

El Estado es garante de una serie
de condiciones, mecanismos o
instrumentos que permitan la
participacién y desarrollo libre de
las personas en sociedad. Solo asi
se podrd entender la naturaleza
democratica de su organizacion.

Una de las esferas de la interaccién
social donde dicho deber puede
explicitarse es el proceso electoral.
Alli donde el Estado ha de ser
neutral (art. 31 Const.), pero
garante de una serie de condi-
ciones de probidad, competencia,
libertad, informacién, etc. Y es
que el Estado ha de procurar que
el proceso electoral traduzca la
voluntad libre del elector (art. 176
Const.)!,

Sin embargo, junto a la libre
voluntad del elector, el legitimo y
libre Gobierno del elegido es otra
de las condiciones que el Estado

1 La libertad es el derecho por excelencia
en un Estado constitucional de derecho

puede procurar, y para ello tendrd
que centrar su atenciéon en los
partidos politicos contendores,
la propia campafia electoral y la
financiacion privada de la misma.

SOBRE LA REGULACION

La ley N° 28094 se esfuerza en
explicar que la existencia de los
partidos politicos representa no
solo el pluralismo democrético,
sino ademds que se constituyen
como instrumento de participacién
activa por parte de los ciudadanos
en la vida publica de su sociedad.

Siendo asi, es l6gico que al Estado
le interese garantizar una serie de
presupuestos que permitan que
los partidos politicos cumplan
realmente el rol asignado o
atribuido.

El financiamiento de partidos
politicos puede explicarse desde
distintos argumentos. Parece ser
que el mds razonable tiene que
ver con la competencia entre
los contendores electorales. No
porque en si mismos lo valgan,
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sino porque se parte de que cada
uno de ellos representa una parti-
cular ideologia, postura o pensa-
miento, de parte de la sociedad.
Y en tanto ello, asegurar minimos
de competencia igualitaria es algo
que a la postre permite la partici-
pacion igualitaria de las distintas
posiciones politicas en la sociedad.
De alli que por lo menos se cuente
con una franja electoral igualitaria
y con un tope de minutos contra-
tados para las propagandas.

Otro argumento tiene que ver,
probablemente, con una cuestién
mas abstracta. Que el Estado
invierta en los partidos politicos
es un acto democrdtico por
excelencia: un ejercicio de respeto
por la opinién del préjimo. Es
decir, si el dinero usado es publico
quiere decir que es “de todos”, de
los que concuerdan o no con las
ideas del partido financiado.

Existen argumentos menos
directos relacionados con el finan-
ciamiento de partidos politicos
(financiamiento publico / Nuestra
Ley habla de un sistema mixto de
financiamiento), por ejemplo, los
relacionados con politicas crimi-
nales. Un Estado que provea de
recursos a los partidos politicos
asegura el origen licito de los
mismos, la no captura de lineas de

L,

\\\ﬂNEp%

oy
N

T
1N

d

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLI

/

Gobierno, favoritismo al interior
del partido, etc.

Sin embargo, poco realista es la
pretensién que busca que sea el
Estado el tnico financista de los
partidos politicos, no solo porque
no se daria abasto, sino porque es
16gico presumir que los militantes
de un partido realizardn aporta-
ciones en pos de sus actividades
partidarias, y de ello, en principio,
no deberia predicarse ninguna
consecuencia penal.

El riesgo prohibido del financia-
miento de los militantes tiene que
ver con las sumas que aportan.
No porque aportar mucho sea
negativo o porque indique la
comisiéon de lavado de activos
(no tiene que tratarse necesaria-
mente de cifras exorbitantes para
hablar de lavado de activos), sino
porque la inversién econémica en
una gesta electoral no puede ser
el tinico mecanismo de victoria.
Antes bien, habrd que dar prota-
gonismo a los proyectos, bases y
propuestas politicas de gobierno
sostenibles, reales y democraticas.

La Ley de Partidos Politicos en su
art. 30 fijalimites de aportacién. Por
ejemplo, menciona que una misma
persona juridica o natural solo
podrd aportar hasta 60 UITs. Sin
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dejar de mencionar que el monto
es bastante alto, parece razonable
el tope de aporte, si tomamos en
cuentalo costosa que puedellegara
ser una campafa politica. Aunque,
claro estd, es costosa en la medida
en que los partidos apuestan mads
por el aparato logistico puesto en
marcha, que por la calidad de sus
planteamientos. Pero, al margen
de ello, subyace una pregunta
realmente  importante.  Dicho
limite, ;se aplica por cada una de
las campafias electorales?, ;solo
hasta que termine la campafia
electoral?, o serd un limite que
funciona como tope de aportacién
en toda la vida del militante y
que solo tiene sentido cuando el
partido esté en contienda electoral,
pues victorioso o no, el partido no
gasta igual durante la campafia
que fuera de ella.

De otro lado, dentro de las prohi-
biciones de financiamiento de
fuente privada figura, como no
podria ser de otro modo, entidades
publicas, confesiones religiosas
y Estados extranjeros. Aunque
sobre lo dltimo, la Ley exceptia
su aplicacién cuando se trate de
actividades de formacion, investi-
gacion y capacitacion (;por qué no
lo hace también con la regilién?)
Con lo cual cabe otra pregunta,

(cudntos de nuestros partidos
realizan actividad académica,
de investigacion o formacién?
E incluso podria preguntarme
primero ;qué entiende el Estado
por actividad de investigacion,
formacién o capacitacién?

Por supuesto, existen mads
preguntas, ;las personas juridicas
con contratos vigentes con el
Estado pueden ser aportantes de
un partido politico?, seguro que
no. ;Son legitimos los aportes
que superen las UITs antes que el
partido politico haya sido regis-
trado como tal? La respuesta
también deberfa ser que no,
pues el partido es el mismo y su
funcién para el sistema electoral
la misma, esté inscrito o no, por
lo menos desde un punto de vista
ético (que deberfa ser un maximo
de presuncién) ;Son vadlidas las
aportaciones de empresas extran-
jeras (nodeEstados)? Silarespuesta
es negativa, deberia serlo también
en el supuesto de empresas contra-
tantes con el Estado, pues el riesgo
que subyace es el mismo.

SOBRE LOS RIESGOS DELICTIVOS
Y LA PRETENDIDA DECISION LIBRE
DEL ELECTORADO

El art. 31 de la Ley de Partidos
Politicos menciona que se presume

PROYECTO .
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de fuente ilicita lo no declarado
por el partido politico. Medida
que realmente no supone una
buena forma de controlar el delito
(lavado de activos), pues bastard
con declarar lo que realmente se
estd lavando para evitar dicha
presuncion delictiva. Ademads de
este ejemplo, el ordenamiento
penal no tiene mayores respuestas
respecto de vigilar el financia-
miento ilegal de los partidos
politicos.

Los riesgos penales que existen
con la actual regulacién podrian
ser los siguientes:

1. Silas personas juridicas tiene
un alto monto de aportacion,
ello puede desembocar en
los llamados aportes de
“captura”. Es decir, montos
de dinero que tienen como
finalidad tltima captar la
atencion del futuro Gobierno
y dirigir sus intereses comer-
ciales a su favor. Y ello
puede aplicarse se trate o
no de personas juridicas
con contratos vigentes con
el Gobierno de turno. Pues
puede que sectores econd-
micos interesados en deter-
minado perfil de candidato
(y ese interés no se basa
necesariamente en el plura-
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lismo politico) inviertan una
ingente cantidad de recursos
y logren la victoria del
preferido.

La ley de partidos espafiola
ha prohibido el aporte de
personas juridicas, y en lo
referente a personas fisicas,
se prohibe el aporte cuando
estas tengan contrato vigente
con el Estado.” Esta podria
ser una salida vélida.

Relacionado con esto ultimo,
es de conocimiento ptblico
que los militantes victoriosos
en las urnas deben pagar un
diezmo o aporte al partido
politico. Solo para citar un
ejemplo, asi funciona con
algunos de nuestros parla-
mentarios, de hecho una
lideresa politica afirma que
parte de sus ingresos tiene
que ver con los aportes de su
partido.

Es necesario controlar los
montos aportados desde las
bancadas parlamentarias

2 Para mayor informacion: http:/ /www.
lamoncloa.gob.es/espana/eh15/ trans-
parenciaycora/Documents/LOCAE-
FPP%203-15.pdf

M idehpucp

INSTITUTO DE DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU




PRESENTACION

(y de todas), por la sencilla
razon de que la transpa-
rencia de los funcionarios
publicos alcanza incluso a
la fuente de financiamiento
respecto de sus partidos
politicos. Pues bien podria
ser que fruto de coimas o
abusos de poder, nuestros
padres de la patria logren
juntar el dinero suficiente
para sus diezmos. No se
trata de decir “es su plata y
pueden hacer lo que quieran
con ella”. Pues, por el puesto
que ocupan, estdn obligados
a ser lo més didfanos posibles
con sus ingresos. Una salida
razonable podria ser que
se consigne en su boleta de
pago el monto de aporte a su
partido politico. Asi, la infor-
macién serfa publica, y estd
probado que a mds transpa-
rencia menos espacios delic-
tivos.

Finalmente, deberia ser
posible controlar las fuentes
de financiamiento cuando
estamos frente a candi-
datos adinerados. No
porque se pretenda que todo
candidato sea alguien con
pocos recursos, sino por el
alto riesgo de comisién del

delito de lavado de activos
a través de la campafia
electoral. Sé que la Ley obliga
a declarar todo lo invertido
en la campafia, pero ;qué
pasa cuando el empresario-
candidato realiza toda una
“pretemporada  electoral”
utilizando ingentes canti-
dades de dinero?

El Derecho penal y una correcta
politica criminal descansan o
deberian hacerlo en un correcto
diagndstico de la realidad social /
delictiva, de los factores crimino-
16gicos que pueden desencadenar
en una serie de delitos. Dicho
diagnostico es el que nos hace
falta.
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LA LUCHA CONTRA LA CORRUPCION:
CONSECUENCIA DE LA DEMOCRACIA

1
Por Yvana Lucia Novoa CuricH
AREAL PENAL DEL IDEHPUCP
SOBRE EL CONCEPTO DE que también hacen referencia),

DEMOCRACIA consagra el principio democratico
al disponer que:
En Perq, el articulo 43° de la

Constitucién (entre varios otros “La Reptblica del Pert es

democrdtica, social, inde-



COMENTARIO ACADEMICO

pendiente y soberana (...)".
Perti es un pafs donde rige el
modelo de Estado democra-
tico de Derecho.

Pues bien, democracia es un
sistema de gobierno que en-
cuentra su razon de ser en el
gobierno ejercido por la ciu-
dadanfa, ya sea directa o in-
directamente -a través de re-
presentantes, por ejemplo-."

Si bien puede adoptar diversos
enfoques o modelos, hay un
consenso respecto a ciertas carac-
teristicas que todos esos modelos
tendrian en comun. Asi, la
democracia se ve caracterizada
por cuatro elementos esenciales:

e Elecciones libres y justas/
limpias

e Participacion de la ciuda-
dania en el sistema

e Estado protege derechos

fundamentales

e Se fundamenta en el Estado
de Derecho?

1 ADDINK, Henk. Good Governance:
Concept and Context. Oxford: Oxford
University Press (Draft), 2013, p. 71.

2 DIAMOND, Larry. What is Democracy?
Lecture at Hilla University for Humanis-

Con respecto a la funcién que este
sistema de gobierno cumple, el
Tribunal Constitucional ha consi-
derado que es dual. Por un lado,
funciona como un “método de
organizacion politica del Estado,
es decir, método de eleccién y
nombramiento de sus operadores,
y [por otro lado, es] un mecanismo
para conseguir el principio de
igualdad en el dmbito social”."!

Por otro lado, si bien Estado
de Derecho y democracia son
conceptos distintos, lo cierto es
que se encuentran estrechamente
vinculados. El Estado de Derecho
consiste, actualmente, en que el
Estado se encuentra sometido a
la ley, la cual es obligatoria para
todos (tanto gobernantes como
ciudadanos) en igualdad de condi-
ciones. Supone ademds que: i)
los ciudadanos tienen libertades
y derechos que son anteriores al
Estado y que, por ende, este debe
respetar y garantizar y que; ii)
dentro de la organizacién estatal
rige el principio de separaciéon
de poderes.! De hecho, si la

tic Studies (January 21, 2004).

3 STC 0008-2003-AI-TC, de fecha 11 de
noviembre de 2003.

4 DERMIZAKY, Pablo. Estado de Dere-
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democracia no estuviera directa-
mente vinculada a estos principios
del Estado de Derecho, habria un
elevado riesgo de dafiar a la propia
democracia a través de la acumu-
lacién de poder debido a la falta de
pesos y contrapesos.

Originariamente, el Estado habia
sido concebido como un fin en
si mismo, es decir, como el tnico
protagonista del espacio ptblico.
En cambio, actualmente, el centro
del Estado es la ciudadania. El
Estado y su administracién han
pasado a tener un papel instru-
mental pues, hoy por hoy, toda
su organizacién y sus funciones
deben encontrarse al servicio del
pleno desarrollo individual vy
social de los ciudadanos y ciuda-
danas.! De hecho, en la definicion
de democracia, las personas son
el elemento mds importante o, en

cho y Buen Gobierno. En: Ius et Praxis,
vol. 6, nim. 2, 2000, p. 145.

5 DERMIZAKY, Pablo. Ibidem. p. 148.
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todo caso, alrededor del cual giran
todos los demds elementos. De
esta forma, nos encontramos ante
“el abandono de la falsa e idealista
construccion del Estado como
entidad sustantiva distinta de la
sociedad (...). El Estado no es maés
que la instancia social instituciona-
lizada para el debate y la solucién
de problemas colectivos (...)”.[
Esto se condice totalmente con la
premisa de que la poblacién es la
titular de la soberania.

Democracia deliberativa

Existen distintas posiciones doctri-
narias que definen la democracia,
entendida esta también como
un procedimiento de toma de
decisiones. Segin Marti, “todos
los procedimientos de toma de
decisiones se gufan por al menos
uno de los principios democra-

6 LUCIANO PAREJO, Alfonso. Estado
social y administracién. Madrid: Civitas,
1983, p. 76.
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ticos fundamentales de la toma
de decisiones: el principio de
argumentacién,  principio de
negociacion 'y  principio del
voto.””l Dependiendo de cudl
sea el principio que prima en la
toma de decisién, estaremos ante
una democracia de mercado,
una democracia pluralista, una
democracia agonista o una
democracia deliberativa.

En el presente acdpite nos enfoca-
remos en el modelo de democracia
deliberativa, en la cual prima el
principio de argumentacién. Para
Habermas, la democracia delibe-
rativa es un procedimiento ideal
para tomar decisiones sobre la
base de la deliberacién o debate a
efectos de solucionar un problema
social. Para tomar decisiones
justas es necesario suministrar y
contar con informacién suficiente
sobre los problemas que se buscan
resolver. Dicha informacién sobre
el problema debe ajustarse a la
realidad para poder tener un
resultado fair®! Asi, La teoria

7 MARTI, José Luis. Capitulo 1T “El co-
razén del modelo y sus alternativas”. La
Reptblica Deliberativa. Madrid: Marcial
Pons, 2006, p. 39.

8 HABERMAS, Jiirgen. Politica delibera-
tiva. Facticidad y Validez, p. 377

deliberativa se asienta en reglas
de discurso y formas de argumen-
tacion que toman su contenido
normativo de la base de validez
de la accién orientada al entendi-
miento y de la socializacién que se
representa por medio del proceso
comunicativo en el que participan
los miembros de la sociedad. En
este sentido, para Habermas, la
soberania popular se refleja o
traduce en el poder comunicativo
que tiene la sociedad y que es
ejercido o desplegado por medio
de la deliberacién.”!

En otras palabras, la democracia
deliberativa se caracteriza por
ser “un proceso argumentativo,
un libre intercambio de razones
entre los participantes, que se
hallan comprometidos (...) con los
valores de racionalidad e impar-
cialidad, y que estdn dispuestos
a cambiar de opinién a la luz de
mejores argumentos”.'”! Ese inter-
cambio de razones debe darse en
condiciones de absoluta igualdad
e implica la posibilidad de ceder
ante argumentos sélidos con
el objetivo de adoptar la mejor
decision para el bien comdn (ya

9 HABERMAS, Jiirgen. Ibidem, p. 396.
10 MARTI, José Luis. Loc. Cit.
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que se basa en preferencias impar-
ciales que buscan lo correcto o lo
justo y no un interés egoista).!"!]

Asi, la democracia deliberativa
supone reconocer al interlocutor
como sujeto importante en la toma
de decision, es decir, reconocer que
es valioso como persona y que sus
intereses y necesidades son dignas
de ser tomadas en cuenta para
llegar a un consenso.

Este modelo de gobierno se
condice con el nuevo contexto

11 MARTT, José Luis. Ibidem. 49-50
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global (gobernanza global) donde
hay nuevos actores y protagonistas
de la toma de decisiones y de
solucién de problemas estatales.!'”!
En el mundo globalizado actual, el
Estado ha dejado de ser el centro
de la toma de decisiones. Su rol y
su soberania se han transformado
y adaptado a una nueva realidad
en la que existe una pluralidad
de actores y de problemas que

12 PRATS CATALA, Joan. De la burocra-
cia al management. Del management a la
gobernanza. Madrid: Instituto Nacional
de Administraciéon Pablica (INAP), 2005.,
p- 130.
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resolver. Ahora el individuo es el
centro y, justamente, la democracia
es un modelo de gobierno que
tiene como elemento central la
figura del ciudadano o ciudadana,
quienes deben participar en
la toma de decisiones. En este
contexto, la empatia, el didlogo y
la negociacién son elementos base
de la solucién de conflictos propios
de este nuevo escenario. Estos tres
“pilares” se refieren a procesos
deliberativos por los cuales no solo
se busca tomar decisiones sino, a
su vez, darles legitimidad.™

LA PROSCRIPCION Y LUCHA
CONTRA LA CORRUPCION COMO
PRINCIPIO DE UN ORDENAMIENTO

DEMOCRATICO
La corrupcion, comprendida como el
abuso del poder publico para obtener un
provecho o beneficio particular, es un fe-
ndémeno estructuralmente enquistado en
la sociedad. Esta desviacidn de los cauces
de lo que debe ser el ejercicio correcto
de la funcién publica no solo genera pér-
dida de legitimidad de las instituciones
estatales, sino que tiene consecuencias
mucho mas graves aun: vulnera los dere-

13 BUSTOS GISBERT, Rafael. “Integra-
cién y pluralismo de constituciones. Ha-
cia una red de constituciones o un consti-
tucionalismo en red”. Revista Vasca. 2011,
p-2y29.

chos fundamentales de los y las ciudada-
nas. De esta forma, la corrupcion puede
lesionar derechos de diversas maneras:

“Decimos que un acto co-
rrupto viola de forma direc-
ta un derecho cuando aquel
significa  inmediatamente
el incumplimiento de una
obligacién estatal referida a
dicho derecho. (...) En otras
situaciones, un acto corrupto
puede ser antecedente esen-
cial en una cadena de acon-
tecimientos que conduce a la
violacién de un derecho. En
estos casos, decimos que el
acto corrupto genera un ries-
go directo de que se produz-
ca una vulneracién, pero no
que su realizacién significa
inmediatamente la violacién
del derecho. (...) el impacto
de la corrupcién se visualiza
mds facilmente en algunos
derechos que en otros. (...)
Como generalmente se sos-
tiene, la realizacién de los
DESC implica desembolsar
una cantidad importante
de recursos destinados a la
creacién, mantencién y de-
sarrollo de servicios cuyo fin
es cubrir ciertas necesidades
de la poblacién. Para esto
se llevan a cabo una serie
de obras y se firman gran
cantidad de contratos que
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brindan oportunidades para
la corrupcién. (...) impac-
ta desproporcionadamente
sobre personas que pertene-
cen a grupos en situacioén de
discriminacién”™

Cuando la corrupcién afecta a
grupos en situacion de discri-
minacién, no solo se impacta
negativamente en los derechos
fundamentales que, como ya se
explicé anteriormente, son presu-
puesto y base de una democracia;
sino que también se retrocede en
uno de los fines principales de
la democracia: la integracién o
inclusién social. Se perpetda, por
ejemplo, la pobreza. Todo esto
es inconsistente dentro de un
régimen democratico donde el
Estado tiene el deber de asegurar
los derechos para todos y todas y
no solo para unos cuantos privi-
legiados. Y es que los fines de un
Estado democrdtico deben verse
orientados y legitimados por
responder directamente a la satis-

14 BASCUR, Maria Luisa y AGUILO, Pe-
dro. Corrupcién y Derechos Humanos:
Una mirada desde la jurisprudencia de
la Corte Interamericana de Derechos Hu-
manos. Santiago de Chile: Facultad de
Derecho de la Universidad de Chile, 2014,
p.27-28

4,

*\‘\'“NED% In.
gy

= | &

ET/,
1N

INSTITUTO DE O

faccién y aseguramiento integral
de los derechos fundamentales.!"”!

Por ende, si la democracia es un
sistema de gobierno que tiene
como centro a la ciudadania y
sus derechos fundamentales,
entonces, es légico que una de las
prioridades de una democracia sea
la proscripcién de préacticas funcio-
nariales atentatorias o contrarias a
la satisfaccién de dichos derechos.
De esta manera, “la lucha contra
la corrupcién serfa parte de un
esfuerzo por legitimar/consolidar
las democracias recuperadas” !

En el marco de un Estado
democratico y de derecho, los
y las funcionarias publicas
tienen deberes que cumplir para
construir una correcta o buena
administracién publica. Dichos
deberes se reconducen a una
ética democrdtica que tiende

15 HABERLE, Peter. Recientes desarro-
llos sobre derechos fundamentales en
Alemania.

16 ZALAQUETT, José. Transparencia,
rendicién de cuentas y lucha contra la co-
rrupciéon en América. Informe de la reu-
nién regional que tuvo lugar en Santiago
de Chile entre el 3 y el 5 de diciembre de
2004. Santiago de Chile: Facultad de De-
recho de la Universidad de Chile, 2007, p.
22.
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a la probidad ptblica. Estos
pardmetros éticos se corresponden
con el principio constitucional de
buen gobierno y los subprincipios
que de aquel se desprenden: i)
correccién; 1ii) transparencia; iii)
participacién; iv) rendiciéon de
cuentas y; v) eficacia.'”l El buen
gobierno y sus principios solo
pueden ser realizados en el marco
de un sistema democratico®*lya
que tanto el buen gobierno como
la democracia buscan el mismo
objetivo: servir a la ciudadania y
hacer efectivos los derechos funda-
mentales.

La actuacién del Estado debe
tener como fin principal la satis-

17 CASTRO, Alberto. Legalidad, Buenas
précticas administrativas y eficacia en el
sector publico: un anélisis desde la pers-
pectiva juridica del buen gobierno. En:
Buen Gobierno y Derechos Humanos.
Nuevas perspectivas en el derecho publi-
co para fortalecer la legitimidad demo-
cratica de la administracién ptblica en el
Pert. Lima: Facultad de Derecho PUCP,
2014

18 HIGA SILVA, César y SACO CHUNG,
Victor. “Parte 1: Marco conceptual del
buen gobierno y el Derecho Administrati-
vo Global”. Material de estudio del curso
Gobernanza Global: La Internacionaliza-

cién de las Relaciones Administrativas. p.
3.

faccion de necesidades y derechos
de los ciudadanos. Nuestra
Constituciéon establece que el
Estado se encuentra al servicio
de la Nacién. (articulo 39°) y que
es deber primordial del Estado
garantizar la plena vigencia de los
derechos fundamentales (articulo
44°). Para lograr esto, los poderes
publicos deben actuar siguiendo
determinados pardmetros, que se
corresponden con los principios
minimos del buen gobierno que
ya hemos enumerado antes.
Entonces, puede concluirse que el
objetivo ultimo del buen gobierno
es efectivizar la proteccién de los
derechos humanos de los ciuda-
danos y, a su vez, esto solo puede
desarrollarse en el marco de un
sistema de gobierno democrético
que reconoce a los ciudadanos
como actores protagonistas pues
ellos deben participar en la toma
de decisiones que los afectard (y
que afectard la satisfaccion de sus
necesidades) y que, ademds, tiene
como uno de sus elementos funda-
mentales la proteccion de derechos
humanos.

En Pertd, una democracia repre-
sentativa pero con algunos rasgos
del factor deliberativo, se ha
instaurado como principio general
del ordenamiento la proscripcién
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y lucha contra la corrupcién. Asi,
el Tribunal Constitucional ha
afirmado en diversas sentencias
que:

“no solo cabe considerar
que el buen funcionamien-
to de la Administraciéon Pi-
blica constituye un bien de
indole constitucional cuya
proteccién podria justiciar
la intervencién del Derecho
Penal, sino que el propio
combate de toda forma de
corrupcién goza también de
proteccién constitucional, lo
que este Tribunal ha dedu-
cido de los articulo 39 y 41
de la Constitucion (...) asi
como del orden democrético
previsto en el articulo 43 de
la Constitucién”."! En con-
clusién, la lucha contra la
corrupcién deberfa ser una
consecuencia légica de un
sistema democrético.

TRANSPARENCIA Y PARTICIPACION:
HERRAMIENTAS DENTRO DE UNA
DEMOCRACIA DELIBERATIVA

Transparencia y participacion son
principios que funcionan como
presupuestos para asegurar otros

19 STC N° 00017-2011-PI/TC, de fecha 3
de mayo de 2012.
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valores democrdticos como la
gestion publica eficiente, la cual
es absolutamente necesaria dentro
de los deberes que componen el
correcto funcionamiento de la
administraciéon publica (o buena
administracién) como contracara
de la corrupcién. Transparencia y
participacion encuentran su razén
de ser en que la soberania emana
del pueblo y en que el ejercicio
de la funcién publica y la organi-
zacion del Estado se encuentran al
servicio de la poblacién.

Es importante anotar que “la
corrupcién no sobrevive por si sola
sino que es sintoma y producto
de la debilidad institucional. Por
ello, la mejor forma de controlar la
corrupcidn es el trabajo preventivo,
a través del fortalecimiento de
las instituciones, los valores y
la cultura democratica”! Ese
trabajo de prevencién implicard
consolidar de manera efectiva los
deberes de transparencia de las
instituciones y entidades ptblicas,
asi como empoderar a la ciuda-
dania en relacién a su derecho a
participar. Ambos, transparencia y
participacion, se veran canalizados
y concretados gracias al ejercicio

20 ZALAQUETT, José. Op. Cit, p. 18.
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del derecho de acceso a la infor-
macién publica. Estos tres (trans-
parencia, participacion y acceso
a la informacién), conforman un
tripode como herramienta para
la lucha contra la corrupcién vy,
adicionalmente, “son un presu-
puesto necesario para asegurar
otros valores democraticos, como
la eficiente gestion publica, la
igualdad y la confianza en el
sistema politico”.*!l

Retomando el contenido de la
democracia deliberativa, esta
supone que quienes dialogan lo
hagan en condiciones de igualdad
y que todos sean tomados en
cuenta al momento de participar.

21 ZALAQUETT, José. Ibidem, p. 22.

Esta participacion requiere, como
contracara, justamente el cumpli-
miento por parte del Estado de
sus deberes de transparencia para
que las razones que se expongan
en el didlogo democrdtico sean
construidas sobre la base de infor-
macién relevante para la decisién
a tomar. Ademds, la participaciéon
va de la mano con el derecho de los
ciudadanos a exigir rendicién de
cuentas sobre la implementacién
de las decisiones tomadas dentro
del proceso de didlogo argumen-
tativo. Todo esto se reconduce a que
la democracia busca reflejar civili-
zacion, donde los argumentos y el
didlogo sean los que primen. Para
dialogar, debatir y argumentar de
manera sélida, se requiere infor-
macién previa, asi como dmbitos
cada vez mds amplios donde la
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de una democracia (sobre
todo dentro de la delibe-
rativa). Aquellos principios
conforman el  principio
fundamental general de

participacién sea la regla y ya no
parezca un mero privilegio.

CONCLUSIONES

1. La democracia es un sistema

de organizaciéon politica y
de toma de decisiones y de
eleccién de operadores, cuyo
eje es la proteccion y garantia
de los derechos fundamen-
tales de las personas (de las
cuales proviene el poder que
gestiona el Estado).

Una forma de democracia es
la democracia deliberativa,
la cual se caracteriza por ser
un espacio de deliberacién
y argumentaciéon donde la
ciudadanfa forma parte de
la toma de decisiones que
las afectardn. Para hacer
efectiva esa deliberacion, los
y las ciudadanas requieren
poder participar del debate
y necesitan acceder a infor-
macién relevante para los
temas sobre los que se vaya
a deliberar.

En este orden de ideas,
el principio de transpa-
rencia y de participacién
son requisitos fundamen-
tales para la vida dentro

TENEg,
S
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buen gobierno (que vincula
a todos los poderes del
Estado), el cual constituye
un pardmetro de actuacién
obligatorio para todos los
funcionarios y funcionarias
publicas, de cara a brindar
un servicio de calidad que
satisfaga los derechos de la
poblacién (lo cual, como se
explico, implica cumplir con
el objetivo central de una
democracia).

Dentro de wun sistema
democrdtico se debe, 16gica-
mente, trabajar en la identi-

ficacion y  erradicacion
de aquellas conductas vy
fenémenos que obstacu-

licen la satisfacciéon de los
derechos fundamentales. La
corrupcién, qué duda cabe, es
uno de aquellos fenémenos
por excelencia. Su gravedad,
justamente, radica en Ila
vulneracién de derechos de
los y las ciudadanas.

Por ello, la lucha contra la
corrupcion como principio
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constitucional y como funda-
mento de politicas y medidas
tendientes a  erradicarla
debe ser entendida como
una consecuencia ldégica
de vivir en democracia (en
relaciéon a los deberes que
cada individuo tiene como
parte de una sociedad) y
de organizar y manejar un
aparato estatal democrético
(en relacion a los deberes del
Estado).

En Pert, la corrupcién es
sistémica y estd enquistada
en el tejido institucional y
también social, lesionando
de manera perpetua y estruc-
tural a la poblacién, sobre
todo a los grupos o sectores
histéricamente vulnerables.
Si bien Perti es un Estado que
se rige por una democracia
representativa, conside-
ramos que lo ideal seria que,
en atencién al dafio tan grave
que causa la corrupcién en
un pais subdesarrollado
como aquél, los mecanismos
de  democracia  delibe-
rativa deberfan ir adqui-

riendo mayor importancia
y fortaleza a fin de que la
ciudadania pueda empode-
rarse, fiscalizar, controlar y
exigir de las instituciones
publicas un ejercicio funcio-
narial correcto, propio vy
de calidad, satisfaciendo y
garantizando los derechos de
todos y todas.
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DELITOS DE CORRUPCION EN LAS
CONTRATACIONES CON EL EsTADO:
ALGUNOS ASPECTOS A TOMAR EN CUENTA

Por DaviD Torres PacHAs
AREAL PENAL DEL IDEHPUCP

En el catdlogo de delitos que
presenta el Titulo XVIII del
Codigo Penal, se prevén dos
delitos contra la Administracién
Publica vinculados con el correcto
desenvolvimiento de los procesos
de contratacion con el Estado.
En particular, nos referimos a los
delitos de colusién (art. 384 CP) y
negociaciéon incompatible (art. 399
CP). El delito de colusion sanciona

al funcionario puablico que acuerda
favorecer a wun particular en
cualquier etapa de una contra-
tacion con el Estado, mientras que
el delito de negociacién incompa-
tible al funcionario que se interesa
en un contrato con el Estado (en
el cual ademds interviene) con el
proposito de beneficiar a un parti-
cular.
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Como es conocido, los delitos
de corrupcién de funcionarios
protegen el bien juridico correcto
y regular funcionamiento de la
Administraciéon  Pdblica.  Este
bien juridico estd constituido
por una serie de principios que
deben regir, orientar e informar
el ejercicio de la funcién publica
y que se ven atacados por cada
delito de corrupcién de manera
especifica. Asi pues, por ejemplo,
el Tribunal Constitucional ha
mencionado a “la transparencia
en las operaciones, la imparcia-
lidad, la libre competencia y el
trato justo e igualitario a los poten-
ciales proveedores (...)”l como
aquellos principios que se derivan
de la contratacion publica y que
son protegidos en el delito de
colusion. Dicho ejercicio también
deberd realizarse con respecto a
otros delitos de corrupciéon para
identificar el &mbito especifico del
ejercicio de la funcién publica que
se afecta.

(Por qué es necesaria la inter-
venciéon del Derecho penal en

los procesos de contratacién que
realiza el Estado? En primer lugar,

1 Sentencia del Tribunal Constitucional
recaida en el Exp. N° 00017-2011-PI/ TC.

porque de ellos depende la satis-
facciéon y ejercicio de derechos
fundamentales, lo cual se refleja
en la construccién de colegios
(derecho alaeducacién), lacompra
de medicinas para un hospital
(derecho a la salud) o de maqui-
naria para atender de manera
inmediata los efectos de catastrofes
ambientales. De otro lado, supone
la delegacién de poderes publicos
a determinados funcionarios para
la eleccién del mejor postor, lo cual
deviene en un conjunto de deberes
que recaen sobre los funcionarios
para garantizar niveles minimos
de transparencia e imparcialidad.

Tomando en cuenta su impor-
tancia, resulta necesario conocer
(a grandes rasgos) como se
desarrollan las contrataciones
con el Estado y a partir de ello
identificar ciertos dmbitos de la
contratacién publica en los cuales
podrian plantearse ciertas alertas
sobre la posible comisién de delitos
de corrupcién. Cabe advertir que
el presente texto no pretende
agotar todos los posibles aspectos
sintomdticos de la comisién de
los delitos de corrupcién en las
contrataciones con el Estado, pero
si identificar los que consideramos
como mas resaltantes.

Debemos partir sefialando que la
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contratacién publica (actualmente)
se rige por el Decreto Legislativo
N° 1017”1 y su reglamento, el
Decreto Supremo N° 184-2008-
EFPlL El dmbito de aplicacién de
dicha normativa solo es posible a
partir de la concurrencia de cuatro
condiciones: (i) participacién de
entidades del estado, (ii) que la
contrataciéon se dé en relacion a
bienes, servicios u obras, (iii) que
se realicen con cargo a fondos
publicos y (iv) que sea dtil a la
entidad publica. Asimismo, se
tiene que los procesos de contra-
tacion estatal estdn compuestos
por tres etapas: (i) actos prepara-
torios, (ii) seleccion y (iii) ejecucién
contractual.

Los actos preparatorios estan
relacionados con el plan anual
de contrataciones que tiene cada
entidad. Se trata de un documento
en el cual se plasman las necesi-
dades en obras, servicios y bienes
que requiere la entidad para el
cumplimiento de sus funciones.

A partir de este documento se
confeccionard luego el expediente

2 Modificado por la Ley N° 29873
(01/06/2012).

3 Modificado por el D.S. N° 021-2009-EF y
el D.S. N° 138-2012-EF (07/08/12).
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de contratacién en donde se define
el requerimiento de los bienes o

servicios de manera especifica y
detallada.

En este punto debemos sefalar
que el requerimiento lo realiza el
drea usuaria, es decir, aquella que,
al interior de la entidad publica,
necesita determinados bienes o
servicios. Dicho requerimiento
luego serd enviado al organo
encargado de las contrataciones de
la entidad, la misma que realizard
el estudio de las posibilidades que
ofrece el mercado.

El estudio de mercado se prepara
sobre la base de documentos
técnicos e investigacion de campo.
Ello permite obtener informacién
sobre requerimientos técnicos
minimos, los posibles factores
de evaluacién a tomar en cuenta,
asi como para conocer sobre
eventuales postores y marcas
existentes en el mercado. Ademds
servird para establecer el valor
referencial de la contratacion, cifra
que determinard el tipo de proceso
de seleccion que se realizard.

Luego de ello se conforma el
Comité Especial, el mismo que
tiene como objetivo principal la
elecciéon del ganador de la buena
pro en el proceso de selecciéon. En
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estos casos estd conformado por un
miembro del drea usuaria, otro del
6rgano encargado de las contra-
taciones y un tercero especialista.
En todos los casos se trata de un
puesto irrenunciable e inamovible
ya que se trata de un cargo de
confianza.

Otra de las funciones del Comité
de seleccién es la elaboracién de
las bases del proceso de contra-
taciéon, para ello se utilizara la
informacién del requerimiento
del drea usuaria y del estudio de
mercado elaborado por el 6rgano
encargado de las contrataciones de
la entidad. Las bases deben incluir
las reglas del procedimiento, los
factores de evaluacion técnicos y
econdmicos, asi como los derechos
y obligaciones de las partes. Las
bases luego serdn publicadas en el

Sistema FElectréonico de Contrata-
ciones del Estado (SEACE).

El proceso de seleccién se inicia
con la convocatoria. En ella
podrdn participar los provee-
dores que se encuentren regis-
trados como tales!*, que cuenten
con el registro vigente y que no
hayan incurrido en una causal de
inhabilitaciéon. De otro lado, si el
proveedor manifiesta su interés
en algin proceso de contratacion
en particular, se le calificard como
“participante”.

Existe ademds un periodo para
la presentaciéon y absoluciéon de
consultas y observaciones relacio-
nadas con el proceso de seleccién.

4 En el Registro Nacional de Proveedores
(RNP).

PROYECTO .
ANTICORRUPCION



COMENTARIO ACADEMICO

Las consultas se plantean para
advertir que existe informacién
que es ambigua o que no queda
muy clara en las bases, mientras
que las observaciones cuestionan
las reglas planteadas por las bases
ante la ausencia de un requisito
minimo o porque vulnera o
incumple alguna disposicién en
materia de contrataciones.

El resultado de dichas consultas y
observaciones se integran luego a
las bases del proceso y sera sobre el
conjunto de ellas que se establecen
las reglas definitivas del proceso
de seleccion. A partir de este
momento los participantes podrdn
presentar sus propuestas técnicas
y econdmicas, adquiriendo asf
la condiciéon de “postores”. Las
propuestas técnicas y econdmicas
serdn evaluadasy calificadas por el
Comité de Selecciéon quien definirad
a quién se le otorgard la buena pro.

Finalmente, la etapa de ejecucién
contractual comprendelosaspectos
relacionados con la firma del
contrato. Para ello serd necesario
el cumplimiento de los requi-
sitos establecidos por las bases, la
presentacion de la constancia de
no encontrarse inhabilitado y de
las garantias que correspondan.
Con respecto a las garantias, estas
pueden expresarse en titulos
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valores o montos dinerarios. Los
titulos valores deben ser de reali-
zacion automdtica e irrevocables
y emitidas por entidades autori-
zadas por la Superintendencia de
Banca y Seguros (SBS). Después
del andlisis de dicha documen-
tacion se procederd a suscribir el
contrato, por lo que el postor que
ganod la buena pro serd calificado
como “contratista”.

Visto lo anterior, plantearemos
algunas observaciones al proce-
dimiento general de las contrata-
ciones del Estado, de cara a detectar
aquellos espacios en los cuales
podrian manifestarse algunos
indicios de actos de corrupcion.

En relacion a la fase de actos
preparatorios consideramos que
debe atenderse especialmente
al requerimiento elaborado por
el drea usuaria en tanto que
podria estar direccionado a que
la compra del bien o servicio se
realice con determinada empresa.
En cuanto al establecimiento del
valor referencial de la obra, bien
O servicio, serd necesario que se
tomen en cuenta datos histéricos
(contratos anterioresrealizados por
la entidad y de similar naturaleza),
el precio que haya establecido
otras entidades en contratos de la
misma materia, cotizaciones reali-

idehpucp

DEL PERU




COMENTARIO ACADEMICO

zadas con proveedores, entre otros
pardmetros. Ello ayudara a que sea
fundamentado adecuadamente y a
descartar vicios de sobrevaluacion.

Con respecto al contenido de
las bases del proceso, debemos
analizar especialmente los factores
de evaluacién. Estos constituyen
los criterios que determinardn
la competencia del postor y por
tanto deben ser congruentes con
el objetivo de la contratacién. En
el caso de bienes habrd que tomar
en cuenta, por ejemplo, el plazo de
entrega, la experiencia del postor,
la disponibilidad de servicios y
repuestos; en servicios, el personal
propuesto para la prestacion
del servicio, el equipamiento, la
especialidad de la empresa en la
actividad; en obras, la calificacion
del personal profesional propuesto
y la experiencia en obras generales
o similares a la que es materia
del proceso. Aquellos factores
de evaluaciéon que se alejen de lo
estrictamente objetivo pueden ser
un indicio que suma a la deteccién
de actos de corrupcion.

Asimismo, deberd verificarse la
legitimidad de los documentos
que se presenten para acreditar
tales condiciones. La aceptacion
del Comité de Seleccion de
documentos falsos o dar por

recibidos documentos que no
fueron materialmente entregados
sumardn nuevos indicios.

OSCE

Un comentario adicional sobre
la elaboraciéon de las bases de la
contratacién es que el Organismo
Supervisor de Contrataciones
con el Estado (OSCE) cuenta
con modelos estdndar para cada
proceso de selecciéon. Un aleja-
miento de los aspectos sustanciales
de dichos modelos podria generar
otra alerta. De la misma manera,
en el inicio de la etapa de seleccién,
menciondbamos la necesidad de
que los proveedores cuenten con
el registro respectivo y vigente. La
aceptacién de un proveedor

Organismo
Supervisor de las
Contrataciones
del Estado

También deberfamos tomar en
cuenta el resultado del anadlisis de
las consultas y observaciones que
se planteen. Asf pues, por ejemplo,
habrd que estudiar las ambigiie-
dades que detecten los partici-
pantes en las bases y los criterios
utilizados en la fundamentacién
que del Comité de seleccién para
absolverlas.

PROYECTO .
ANTICORRUPCION



COMENTARIO ACADEMICO

De igual manera debe estudiarse la
respuesta a las observaciones pues
aqui se cuestiona la legalidad de
las disposiciones en las bases. En
este aspecto debe afiadirse que las
observaciones pueden ser elevadas
al OSCE que emite un pronuncia-
miento cuyos resultados deben
afadirse a las bases del proceso
de seleccién. Hacer caso omiso a
las observaciones planteadas por
el organismo de control constituye
una nueva alerta.

Como ultimo punto, y en relacién
a la presentacién de las garantias,
resulta imprescindible que se
verifique que estas cuenten
con el respaldo de una entidad
autorizada por la SBS. De ahi que
consideramos necesaria la acredi-
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tacion de este aspecto mediante un
informe de dicha entidad. Casos
como el de la cooperativa Coopex,
evidencian la importancia de este
tema.

Como vemos, existen posibles
focos de corrupcion en las
diferentes etapas de la contra-
tacion estatal. Por un lado, ello
obliga a ampliar la atencién sobre
el proceso en toda su extension,
pero también nos permite contar
con un mayor ntimero de criterios
para afirmar con mayor contun-
dencia que se ha cometido un
delito de corrupcién. Se plasman
aqui algunas ideas sobre lo que
podria reflejar indicios de concer-
tacion o la expresion del interés
indebido del funcionario publico.
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EstADO DE DERECHO Y CORRUPCION

Por JuLio RobriGuEz VASQUEZ
AREAL PENAL DEL IDEHPUCP

;Qué es el Estado de Derecho?
(Como se relaciona con la
corrupciéon?  En el siguiente
documento nos aproximaremos a
algunos de los distintos modelos
de Estado de Derecho. Luego anali-
zaremos brevemente su relacién
con la corrupcion.

SOBRE EL CONCEPTO DE ESTADO
DE DERECHO

Para definir al Estado de Derecho
hay que realizar una aclaracién.
Toda vez que este puede ser
entendido en un sentido formal y
en un sentido sustancial™. Como

1 FERRAJOLI, Luigi. “Pasado y futuro del
Estado de Derecho”. En: CARBONELL,
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veremos a continuacion, el sentido
formal se relaciona con el impero
de la ley. Por su parte, el sentido
sustancial se relaciona, ademais,
con el imperio de la Constitucién
y la eficacia derechos fundamen-
tales.

Ferrajoli indica que el Estado de
Derecho, en sentido formal, se
refiere a cualquier ordenamiento
en el que los poderes publicos
son conferidos por la ley y ejerci-
tados en las formas y los procedi-
mientos legalmente establecidos?.
A su vez, Joseph Raz sefala que la
teoria politica y juridica entiende
al Estado de Derecho como un
método de gobierno regido por
el derecho y sometido a éI°. De
manera similar, Rubio Correa
indicia que el Estado de Derecho
implica un modelo de organi-
zacion estatal en el que el poder es
ejercido no como poder absoluto,

Miguel (editor). Neonstitucionalismo (s).
Madrid: Trotta, 2009, p. 13.

2 Ibidem.

3 RAZ, Joseph. “El Estado de Derecho y su
virtud”. En: CARBONELL, Miguel; OROZCO
Wistano y Rodolfo VASQUEZ (coordinadores).
“Estado de Derecho”. México DF: Siglo Veintiu-
no Editores, 2002, p. 17.
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sino en observancia a ciertas reglas
establecidas previamentel*.

Con el fin de someter al Estado
al Derecho, se imponen un
conjunto de reglas o principios.
En este sentido, Robert Summers
identifica los siguientes principios
del Estado de Derechol":

e Todo tipo de derecho tiene
que estar autorizado de
manera adecuada conforme
a criterios de validez estable-
cidos.

Los criterios para deter-
minar la validez el derecho
deben estar claros y deben
incluir criterios para resolver
conflicto entre normas

Que el derecho aplicado
por el Estado sea uniforme,
utilizdndose por igual a las
autoridades y los ciuda-
danos.

4 RUBIO CORREA, Marcial Rubio. “El
Sistema Juridico. Introduccién al Dere-
cho”. Lima: Pontificia Universidad Cat6-
lica del Perd, 2009, p. 38.

5 SUMMERS, Robert. “Los principios del
Estado de Derecho”. En: CARBONELL,
Miguel; OROZCO Wistano y Rodolfo
VASQUEZ (coordinadores). Ob. Cit., pPp-
39-41.
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Que todas las formas de
derecho deben ser apropia-
damente claras y determi-
nadas.

Que el derecho debe
tener forma escrita y ser
promulgada, publicada vy
puestas en conocimiento de
sus destinatarios.

Que las normas y sus cambios
deben ser generalmente
prospectivas y no retroac-
tivas.

Que las conductas exigidas
por el derecho deben estar
dentro de lo que puedan
cumplir los destinatarios de
la norma.

Que las normas en relaciéon
con una materia no deben
modificarse con frecuencia.

Que los cambios en el
derecho deben llevarse a cabo
mediante  procedimientos
apropiados, por institu-
ciones, autoridad o personas
legamente autorizadas.

Que las distintas formas
de derecho deben interpre-
tarse o aplicarse de acuerdo
a métodos interpretativos
uniformes.

Las
pueden ser resumidas en los

PROYECTO .
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Que cualquier solucién,
sancion, anulacion o conse-
cuencia juridica deber ser
cognoscible antes de ser
aplicada.

Que el juez o tribunal se
va obligado a modificar o
alejarse del derecho cuando
sea incompatible con el
derecho precedente. Sin
embargo, este poder debe ser
limitado y excepcional.

Que no puede imponerse
una sancién como resultado
de wun delito, infraccién
reglamentaria, dafio, incum-

plimiento  de  contrato,
privaciéon injustificada de
un bien juridico, accién

administrativa ilegitima o
cualquier perjuicio juridica-
mente relevante sin que el
perjudicado tenga conoci-
miento previo de ello y una
oportunidad para impugnar.

Que la presunta victima y el
infractor tengan la oportu-
nidad al menos de apelar.

Que el sistema y sus insti-
tuciones deben ser general-
mente accesibles.

reglas antes enumeradas
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k.

siguientes  macro  principios:
legalidad de la actuacién del
Estado, seguridad  juridica,

igualdad ante la ley, separacién de
poderes y acceso a la justicia.

Ahora bien, este concepto de
Estado de Derecho formal ha
evolucionado. En el Pert esto se ha
dado de la mano de dos corrientes.
Por un lado, quienes a partir del
articulo 43° de la Constitucién
promuevan un modelo de Estado
Social y Democrético; y quienes,
sin ser contrarios a la primera
corriente, propone un modelo de
Estado Constitucional.
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El Estado Social propugna tomar
partido efectivo en la vida social y
estar al servicio de todos los ciuda-
danos, mediante la eliminacién de
barreras que separan al Estado y
la sociedad!®. Bajo dicho modelo,
el Estado tendrd como fin crear
condiciones sociales reales que
favorezcan la vida del individuo”.
En esta linea, el Tribunal Constitu-
cional ha indicado que en el Estado
Social de Derecho el Estado cumple

6 MIR PUIG, Santiago. El Derecho penal
en el Estado social y Democrético de De-
recho. Barcelona: Ariel, 1994, p. 32.

7 Idem, p. 33.

S | idehpucp

INSTITUTO DE DEMOCRACIA Y DERECHOS HUMANOS

PONTIFIciA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL PERU




COMENTARIO ACADEMICO

con un rol de respeto, proteccién,
garantia y promocién de todos los
derechos fundamentales!®"

Es preciso sefialar que el modelo
Estado Social se relaciona de
manera estrecha con el sistema
democratico. En esta medida, en
un Estado Social la democracia
tiene una funcién dual: es un
método de organizaciéon politica
del Estado (Estado de Derecho en
sentido formal) y un mecanismo
de conseguir la concrecion real del
principio de igualdad en el &mbito
social®’ (Estado de derecho en
sentido material).

Por otro lado, el Estado Consti-
tucional de Derecho surge como
una respuesta del malestar ante el
hecho de quelaley y el poder delas
mayorias fueron utilizados en la
primera mitad del siglo XX como
un mecanismo para amenazar y
violar las libertades y derechos

8 Manuel Anicama Hérnandez vs senten-
cia de Cuarta Sala Civil de la Corte Supe-
rior de Justicia de Lima. Exp.1417-2005-
AA/TC [2005] Tribunal Constitucional
del Peru [32].

9 GARCIA TOMA, Victor. El Estado pe-
ruano como Estado social y democratico
de Derecho. En: GUTIERREZ, Walter (di-
rector). La Constitucién Comentada Tomo
I. Lima: Gaceta Juridica, 2008, p. 690.

de la poblacién minoritaria mds
vulnerablel”.  En este sentido,
el paradigma del Estado Consti-
tucional implica reconocer dos
esferas: la esfera de lo decidible,
todo lo que la Constituciéon
permite que sea consensuado y
decidido por las mayorias a través
de procedimientos democréticos
(esfera formal); y la esfera de lo
indecidible, todo lo que la Consti-
tucion excluye del consenso de
las mayorias, especialmente los
derechos y garantias que protegen
a las minorias (esfera sustancial)!l.

SOBRELARELACIONENTRE ESTADO
DE DERECHO Y CORRUPCION

La corrupcién ataca frontalmente
los modelos de Estado de Derecho
antes sefialados. La corrupcién
es definida como el uso indebido
del poder para obtener beneficios

10 BACHOE, Otto. Jueces y Constitucion.
Madrid; Civitas, 1985, p. 48. Es preciso
sefialar que Otto Bachof reconoce que el
cambio en la relacién entre el hombre y la
ley se origin6 también por otros factores
como el devenir del Estado Social y el au-
mento de la carga legal en el Parlamento.

11 FERRAJOLI, Luigi. La esfera de lo in-
decidible y la divisién de poderes. En:
CARBONELL, Miguel (Ed). Democracia
y garantismo. Madrid: Trotta, 2010, pp.
104-107,

PROYECTO .
ANTICORRUPCION



COMENTARIO ACADEMICO

irregulares (econémicos o o)
violando la ley y afectando la
legitimidad de la autoridad y los
derechos fundamentales de la
personal’?.

En este sentido, la corrupciéon
afecta, en primer lugar, al concepto
formal de Estado de Derecho.
Ello en la medida de que implica
una violacién al principio de
legalidad. De acuerdo a dicho
principio, las autoridades, los
funcionarios ptublicos y los ciuda-
danos se encuentran sometidos
a la Constitucién y las leyes del
ordenamiento juridico. En esta
medida, la corrupcién implica que
los funcionarios publicos y deter-
minados particulares acttien fuera
de los limites ley, buscando satis-
facer a través de medios ilegales la
satisfaccion de un interés privado.
Al respecto, el Plan Nacional
de Lucha Contra la Corrupcion
2012-2016 sefiala que la corrupcién
es una forma de abuso de poder
y violaciéon sistemdtica de la
legalidad'™!.

12 MONTOYA, Yvan y otros. Manual de
capacitaciéon para operadores de justicia
en delitos contra la administracién ptbli-
ca. Lima: Idehpucp, 2013, p. 15.

13 Plan Nacional de Lucha Contra la Co-
rrupcién 2012-2016, p. 36.
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Pero la corrupcién también
afecta los principio de seguridad
juridica e igualdad ante la ley.
De acuerdo al Tribunal Consti-
tucional la seguridad juridica
implica la predictibidad de
conductas (especialmente las de
los poderes ptblicos) frente a
supuestos previamente determi-
nados por el Derecho!™. En este
sentido, es claro que un acto de
corrupcion, al involucrar un abuso
de poder que se sale del marco
legal, implica quebrar la predic-
tibidad de las conductas. Asi, los
actos de corrupcién impiden que
la administracion publica actué
guiada por criterios objetivos,
legales y prestacionales!™®.
Asimismo, es evidente que cada
vez que la administracién ptblica
actiia guiada por interés privados
ilegales se produce un trato que

14 Colegios de Notarios de Junin vs Ley
27555. Exp. 0016-2002-A1/TC [2003] Tri-
bunal Constitucional del Pert [3].

15 GUIMARAY, Erick y Julio RODRI-
GUEZ. Anadlisis de los tipos penales bo-
liviano y peruano a propésito del caso
Belaunde Lossio. En: Boletin Proyecto
Anticorrupcién. Afio 5-Volumen 45-Nt-
mero 1-Enero de 2015. Disponible en:
http:/ /idehpucp.pucp.edu.pe/wp-con-
tent/uploads/2015/02/boletin-enero-
interactivo.pdf.
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beneficia una persona o un grupo
de personas en particular; a la
vez que perjudica a otro grupo
que no se beneficia (o lo hace de
manera deficiente) de los servicios
publicos. En este sentido, podemos
afirmar que el principio de igual
ante la ley también es afectado por
la corrupcién

Por otro lado, el fendmeno de
la corrupcién desnaturaliza el
sentido sustancial del Estado
Social de Derecho. Toda vez que los
actos de corrupcién obstaculizan
los servicios publicos que estdn
encaminados a garantizar una
serie de derechos fundamentales

g,

(acceso a la justicia, educacion,
salud, vivienda, seguridad, etc.)"l.
Esto produce una desigualdad
sistémica que dafia la legitimidad
de un sistema democratico.

Finalmente, la corrupcioén afecta al
Estado Constitucional de Derecho,
en la medida de que tanto el
principio de legalidad, como
los derechos fundamentales son
parte del bloque constitucional
que todos los ciudadanos estdn
llamados a respetar.

16 Ibidem.
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PROYECTO ANTICORRUPCION CERRO
SU CICLO DE CAPACITACIONES CON
CURSO DE ESPECIALZIACION EN LiMA

Desde el afio 2011 el Proyecto
Anticorrupcion de IDEHPUCP
viene llevando a cabo una ardua
labor de capacitaciéon a jueces,
fiscales, procuradores y funcio-
narios auxiliares, de diversos
distritos  judiciales del pafs,
en materia de lucha contra la
corrupcion.

A lo largo de estos casi cinco afios,
el Proyecto Anticorrupciéon ha
realizado Talleres Anticorrupcién
y luego Cursos de Especializacién
en Delitos contra la Adminis-
tracion Publica, llegando a los
siguientes  distritos  judiciales:
Cusco, Arequipa, La Libertad,
Lambayeque, Piura, Junin,
Ucayali, Cajamarca, Ica, Ancash y
Lima.

Justamente, desde el 7 de mayo
del 2015 al 11 de junio del presente
afo se desarroll6 la etapa virtual
del Curso de Especializacién en
Delitos contra la Administracién
Publica para el distrito judicial de
Lima. El curso, ademads, culminé
con una etapa de sesiones presen-

ciales (donde se resolvieron casos
précticos) que fueron realizadas el
pasado viernes 19 y sdbado 20 de
junio en las instalaciones de AKU
Hotels, en San Isidro.

Dicho curso de especializacién
estuvo dirigido a 48 participantes,
entre jueces, fiscales, procura-
dores y funcionarios auxiliares del
sistema de justicia del mencionado
distrito judicial. Los docentes a
cargo de la ensefianza del curso
fueron Erick Guimaray Mori
y Gonzalo Del Rio Labarthe, a
quienes brindamos nuestro maés
profundo agradecimiento por
su apoyo a lo largo de todos los
afios de dictado de capacitaciones
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en materia de lucha contra la
corrupcion.

Por otro lado, los temas abordados
durante el estudio del curso
estuvieron relacionados con la
teoria del delito y con los aspectos
procesales penales de los delitos
de corrupcion.

como en cada
edicion dictada del curso de
especializacién, respondieron a
una encuesta andnima orientada
a la evaluacion del contenido
académico, la organizaciéon y el
nivel de los docentes del curso de
especializacion.

Los alumnos,

Con respecto al contenido
académico, el 93% de los alumnos
y alumnas consideraron que
el contenido fue muy bueno o
excelente. En relacién a la organi-
zacion, el 81% respondié sefialando
que aquella fue excelente o muy
buena. En lo concerniente al nivel
de los docentes, el 92% coincidié
en que el nivel es muy bueno o
excelente.

La encuesta también permitié que
los y las participantes manifiesten
sus sugerencias, entre las cuales
destacan comentarios a la impor-
tancia de las sesiones presenciales

g,

en las que se resuelven casos
practicos a fin de poder culminar
con el aprendizaje integral de los
temas del curso.

Finalmente, manifestamos nuestro
agradecimiento a todos los alumnos
y alumnas que han formado parte
de este curso de especializacién
ya que, sin su dedicacién y parti-
cipacién activa, el alcance de los
objetivos no hubiera sido posible.

Esperamos que en un futuro
cercano podamos continuar con
esta importante labor de capaci-
tacion a los integrantes del
sistema de justicia a fin de que
este servicio publico pueda ser
brindado o prestado con cada dia
mejor calidad para la satisfacciéon
de los derechos de la ciudadania y
para continuar cerrando caminos
a la impunidad de los casos de
corrupcion.
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PORQUE NO SOLO SUCEDE EN EL PERU

CAPTURAN EN BRASIL A ALTOS EJECU~-
TIVOS POR CORRUPCION PETROBRAS

Los presidentes de las empresas
Andrade Gutiérrez y Odebrecht
fueron detenidos ayer por la Policia
brasilefia en el marco de las inves-
tigaciones sobre las corruptelas en
Petrobras, que llegaron asi a dos de
las mds importantes constructoras de
Brasil. Segtn el fiscal Carlos Fernando
dos Santos Lima, el objetivo del Minis-
terioPublicoesel decastigaratodoslos
involucrados en la red de corrupcién
que operaba en Petrobras desde 2004
y desvié miles de millones de délares
en fondos de la empresa estatal..
(seguir en http:/ /j.mp/1LT7Zaz)

DESMANTELAN OTRA RED DE
CORRUPCION EN GOBIERNO PEREZ
(GUATEMALA)

Las capturas estdn relacionadas con
el desvio de unos $6.7 millones del
Ministerio de Gobernacién (Interior).
Uno de los detenidos es Héctor
Heredia, exsubdirector de Apoyo
y Logistica de la Policia Nacional
Civil (PNC), nombrado por Lépez.
Los cargos contra los detenidos son
asociacion ilicita, fraude, concusion,
enriquecimiento ilicito y lavado de
dinero, indicaron fiscales del Minis-
terio Pablico (MP). (secur e~ mre:/ /7.
mr/ 1IKuHRMm)

DIMITE EL VICEPRESIDENTE
DE FILIPINAS ENTRE ESCANDALOS
DE CORRUPCION

La dimisién de Jejomar Binay, vicepre-
sidente del gobierno filipino, se
produce después de meses de acusa-
ciones de actos de corrupcién. Uno
de los casos es el de la construcciéon
del nuevo Ayuntamiento de Makati
por el que se habria pagado unos 39
millones de euros mds de su coste real.
(SEGUIR EN HTTP: / /1.MP/1]5Q0QUY)

BoLivia: Evo MORALES PREMIARA
A POLICIAS QUE DENUNCIEN
CORRUPCION DE SUS JEFES

En un discurso ante policias en la
ciudad de Oruro, Morales dijo que
tendrdn “un premio” los sargentos,
suboficiales y subtenientes que
denuncien a los superiores que
dafien a la institucién con actos de
corrupcién. Sostuvo que, al parecer,
la subordinacién se convierte “en
una forma de proteccién de la ilega-
lidad dentro la institucién” y pidié
a su ministro de Gobierno (Interior),
Carlos Romero, trabajar en una norma
para haga realidad el reconocimiento
de policfas honrados. (SEGUIR EN HTTP://J.
MP/1D2A5XL)
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