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PRESENTACION

La primera edicion de nuestro Boletin “Anticorrupcion y Justicia Penal” del afio 2019, coincide con
el nombre oficial con el que ha sido denominado este afio: “aiio de la lucha contra la corrupciény la
impunidad”. Sin lugar a dudas, en los ultimos tiempos la persecucion y sancién de los graves actos
de corrupcion que han aparecido en nuestro pais es un tema que ha captado la atencion de los me-
dios de comunicacidn y la opinion publica. Esto se ve reflejado, incluso, en una reciente encuesta de
percepcion de la corrupcidn en el pais, realizada por Transparencia Internacional”, que evidencia un
incremento de la percepcidn de corrupcién de las instituciones en comparacion con afios anteriores.

Naturalmente, no solo bastara con colocar este sugerente nombre al presente aflo, sino que habra que
estar atentos a los avances institucionales que se presentan en los casos de grave corrupcidén como el
caso “Lava Jato”, “Odebrecht”, “Club de la Construccién”, “CNM Audios”, etc. Aun se encuentran en
tramite, en fase de investigacion, estosy otros casos emblemadticos de corrupcion y lavado de activos,
por lo que es importante que la sociedad civil siga de cerca la labor de los operadores de justicia en
esta materia.

En la presente edicidon de nuestro Boletin, se cuenta con tres interesantes investigaciones académi-
cas. La primera de ellas, a cargo de Lucia Nuiiovero, Docente de la PUCP, quien realiza una aproxi-
macion criminoldgica a las conductas de corrupcion y analiza las estrategias que desde el Estado se
pueden tener en cuenta para hacer frente eficazmente a este fenomeno criminal.

Asimismo, se cuenta con la contribucidn de Erika Solis, miembro del equipo Anticorrupcion del Ide-
hpucp e investigadora del Grupo de Investigacion en Derecho Penal y Corrupcidn, quien presenta un
trabajo que aborda el tema de la corrupcion y el género a partir de una entrevista realizada a la Dra.
Marcela Huayta. En este trabajo se puede apreciar la relacion existente entre ciertas practicas de co-
rrupcidn con la discriminacion basada en el género, de tal manera que ofrece un panorama especial
de abordaje al fendmeno de la corrupcion como conducta que también puede perpetuar la situacion
de desventaja y vulnerabilidad de las mujeres en la sociedad.

Por altimo, también escribe en esta entrega Jesus Cornejo, Investigador del Grupo de Investigacion
en Derecho Penal y Corrupcidn, quien se introduce en el debate sobre la posibilidad y conveniencia
de sancionar penalmente de los arbitros por el delito de prevaricato. Dicho tema resulta de relevancia
si se tiene en cuenta procesos penales en tramite, como el caso Odebrecht, que involucra a diversos
arbitros, quienes habrian contribuido con sus laudos a beneficiar indebidamente a diversas empresas
que contrataban con el Estado en obras grandes de infraestructura.

Rafael Chanjan Documet
Coordinador del Proyecto Anticorrupcién IDEHPUCP
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Por Lucia Nuiiovero Cisneros?

El origen etimoldgico de la palabra crimen proviene del griego krimein, que se encuentra también
en palabras como discriminar, y refiere una accion de separar, escoger, dar un tratamiento aparte, asi
como juzgar o acusar propiamente, como se entiende en la posterior locucidn latina criminis®. Por
otro lado, la nocidn de politica, presupone la idea de una polis, es decir de un grupo humano que
converge en la toma de decisién con respecto a los asuntos de su interés. Conectando ambas reali-
dades, Emile Durkheim, uno de los primeros sociélogos en abordar el fenémeno del crimen desde
el funcionalismo, encontrd que en todo grupo social existe delincuencia, asi como la sancién de la
misma. La primera, como patologia de lo social y la segunda, como expresion de los valores en los
que convergen los individuos, y que los lleva a separary sancionar aquellas conductas que consideran
dafiosas o contrarias a dichos valores3.

Asi, se entiende que autores como Roxin* o Kaiser, desde la corriente de la Dogmatica Penal, conside-
ren que el Derecho Penal se encuentre especialmente influido por la Politica Criminal, consistiendo
ésta en la respuesta del Estado frente al fendmeno criminal, la misma que ha de basarse en estudios
criminolodgicos, es decir en una aproximacion empirica a la realidad, capaz de sustentar politicas
eficaces y racionaless.

! Abogada por la Pontificia Universidad Catolica del Perti, Magister en Criminologia por la Universidad Catolica de Lovaina (Bélgica), Magister
Avanzado en Salud Publica y Desarrollo por la Universidad Libre de Bruselas y la Universidad Catélica de Lovaina. Ha sido entre otros, Misionaria
de Investigacion del Centro Nacional de Investigacion Cientifica (CNRS) de Francia, Asesora para la implementacion de la Direccion de Politica
Criminal y Penitenciaria del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos, Consultora de la Procuraduria ad-hoc del Caso Odebrecht. Es Adminis-
tradora de la Oficina de Analisis Estratégico contra la Criminalidad (OFAEC) del Ministerio Publico — Fiscalia de la Nacion de Pera y Docente de
la Facultad de Derecho y la Escuela de Gobierno de la Pontificia Universidad Catolica del Peru.

2 DEBUYST, Christian et al. Histoire des savoirs sur le crime et la peine. Bruselas: Broché, 2008.

3 DURKHEIM, Emile. Les régles de la méthode sociologique (1894). Paris: P.U.F., 1960, pp. 65-72

4 ROXIN, Klaus. Dogmatica Penal y Politica Criminal. Lima: IDEMSA, 1998.

S KAISER, Giinther. La funcion de la criminologia con respecto a la politica legislativa penal. Revista Eguzkilore, Cuaderno del Instituto Vasco de
Criminologia, n°6, 1992, p. 181-191.



Hoy en dia las sociedades contempordneas se han visto transformadas y complejizadas, por una glo-
balizacién de crecientes flujos de informacion y capital, en la cual emergen dindmicas migratorias,
medioambientales y cambios tecnologicos, y con estas, nuevos riesgos para la vida en sociedad. En
este contexto, uno de los retos que enfrentan paises como el Pert es el fendémeno de una corrupcion
vinculada al crimen organizado, al poder politico y econdémico, y a mercados ilicitos de caracter glo-
bal.

1. La liberacion de atavismos ideologicos

Una de las caracteristicas mds interesantes que ofrece la perspectiva criminoldgica para proveer el
sustento a la politica criminal, es el ser una disciplina eminentemente empirica y que requiere por
lo tanto, una constante actualizacidn e innovacion en sus teorias y postulados, como lo muestra la
historia misma de la criminologia contemporanea.

A manera de ejemplo, cabe recordar que si bien en 1931 Edwin Sutherland habia ya culminado su obra
“White Collar Crime”, esta fue recién publicada en 1949, debido a la polémica que suscito el analizar
informacidn de delitos cometidos mediante operaciones empresariales, criminalidad a la cual Su-
therland denomind “de cuello blanco” para distinguirla de la delincuencia comun, que venia siendo
estudiada en torno a los fendémenos migratorios y de marginalidad que experimentaba la ciudad de
Chicago®.

La nocion de una delincuencia econdmica o “de cuello blanco”, de defraudaciones, delitos tributarios
u otros delitos cometidos por profesionales en el ejercicio de sus funciones, ha sido recogida por nu-
merosos juristas. No obstante, no siempre se rinde cuenta del contexto politico criminal en el cual
surgio, al sufrir la costa este de los Estados Unidos la aparicién de organizaciones criminales vincula-
das a funcionarios corruptos, y dedicadas al contrabando, trafico de armas, proxenetismo, etc’.

Es por ello que lo que caracterizo el trabajo de la Escuela de Criminologia de Chicago, fue una socio-
logia pragmadtica, distinta de la sociologia europea de la época, de manera que si bien discusiones
politico-econdmicas atraviesan la obra de Sutherland, estas son abordadas a través de innovaciones
metodoldgicas como la induccion analitica (es decir la verificacion de una hipotesis a través de casos
sucesivos®), y tedricas, como la teoria de la asociacion diferencial, que dejo atras los rezagos positi-
vistas que postulaban una criminalidad bioldgica o la degeneracion en las clases obreras. Estudios
de subculturas, carreras criminales, etnografia carcelaria, etc. caracterizaron esta prolifica Escuela
hasta que en la década de los 70s volvio a encontrarse con las catedras europeas, de manera que, a
finales del siglo XX, América Latina recibio el influjo de una dominante criminologia critica, que in-
corporaba las teorias de Foucault, Pavariniy Garland?, y conceptos como los de selectividad penal®,
punitivismo, y managerialismo™).

Mas alla de la critica, la criminologia se desarrolla en la actualidad, recuperando una vision pragma-
tica y aplicada a los retos politico-criminales y problemas concretos que enfrentan los Sistemas de
Justicia Penal contemporaneos. Asi, no obstante por un lado propugna una critica al populismo pu-

® SUTHERLAND, Edwin. El delito de cuello blanco. Madrid: Ediciones la piqueta, 1999.

7RYDER, Nicholas. The financial services authority and money laundering a game of cat and mouse. Cambridge Law Journal, Vol. 67, n° 3. No-
viembre 2008, pp. 635-653.

8 ZNANIECKY, Florian. The Method of Sociology. New York: Farrar & Rinehart,1934.

° FOUCAULT, Michel. Surveiller et punir. Paris: Gallimard, 1975; MELOSSI, Dario y PAVARINI, Massimo. Carcel y fabrica: los origenes del sis-
tema penitenciario. Buenos Aires: Ediciones Siglo XXI, 1980; GARLAND, David. The culture of control. Oxford: Oxford University Press, 2001.
10 BARATTA, Alessandro. Criminologia critica y critica del derecho penal: Introduccion a la sociologia juridico-penal. Buenos Aires: Siglo XXI,
1986.

"' TAYLOR, Ian, WALTON, Paul y YOUNG, Jack. The new criminology, for a social theory of deviance. Nueva York: Routledge, 1973; BROWN,
Ian. New Labour: New Penology? Punitive Rhetoric and the Limits of Managerialism in Criminal Justice Policy, Journal of Law and Society, Vol.
25,1n° 3, Setiembre 1998, pp. 313-335.



nitivo, por otro ha de reconocer que la tinica manera de evitar que se perpette una Politica Criminal
centrada en las “cifras” y los “mega-operativos”, requiere la utilizacion de enfoques especializados y
herramientas aplicadas para enfrentar una criminalidad que se organiza en torno a nuevos mercados,
como los de tecnologia digital o de explotacion humana.

2. Larigurosidad de la evidencia cientifica

Ahora bien, desarrollar una perspectiva criminologica que permita una adecuada y eficaz respuesta
politico-criminal, solo es posible habida cuenta de las exigencias de rigurosidad de la disciplina cri-
minoldgica y la metodologia cientifica.

A este respecto, un buen ejemplo es la legislacion peruana de implementacién de medidas alternati-
vas de vigilancia electrdnica (grilletes electronicos), para reducir el hacinamiento carcelario (Decreto
Legislativo N°322 del 5 de enero de 2017), la cual muestra cdmo la ausencia de rigurosidad cientifica
puede generar manipulacion o efectos normativos perversos, pues un estudio cuantitativo muestra
que en el Perq, tal como se diseiid la referida legislacion, focalizandose en penas y sentencias efec-
tivas menores a 8 afos, termina beneficiando al 1% de personas privadas de libertad, detenidas por
delitos contra la administracion publica entre otros, cuyo promedio de penas es menor a ocho aflosy
estancia en prision promedio, de 18 meses®.

A pesar de lo prometido, la referida legislacion generaria un impacto nulo en el problema de la so-
brepoblacidn carcelaria, que se origina en el constante flujo de detenidos por delitos patrimoniales
como robo agravado, asi como en la acumulacién de detenidos en las carceles peruanas por otros
delitos violentos como homicidios y violaciones sexuales, cuyas penas y estancias en carcel son mas
largas. El empleo de estadisticas para el disefio de politicas penitenciarias comprende desde estudios
de reincidencia en grupos de liberados, hasta terapias para delincuentes violentos siendo uno de los
ambitos que cuenta con iniciativas en la materia, de manera que en el 2013 mediante un analisis pros-
pectivo, un estudio del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos proyecto la poblacion penitencia-
ria peruana que se registro en el 20163 y un estudio similar buscd repetir dicho andlisis para el 2020*.
En el campo de la delincuencia de corrupcion de funcionarios, la definicién de Sutherland de una
delincuencia “de cuello blanco”, como aquella cometida por personas honorables, con prestigio so-
cial y en el marco del ejercicio de su profesion, resulta poco operativa, por su falta de precision® y
capacidad de traducirse en criterios de inclusién para la seleccion de un grupo de casos. Sin embargo,
ello no agota las posibilidades que ofrece la perspectiva criminoldgica en un pais como el Pert, y la
reciente utilizacion de técnicas y metodologias tanto cualitativas como cuantitativas de disciplinas
como la psicologia, la sociologia, la neurociencia, la estadistica entre otras, servira a sustentar politi-
cas eficaces, aplicadas a la realidad que se pretende transformar.

3. Un enfoque pragmatico de eficacia en la lucha contra la corrupcion

En materia de corrupcion de funcionarios, las necesidades de investigacion criminologica pueden
dirigirse, entre otras, en las siguientes direcciones:

i) Anadlisis de organizaciones criminales y redes de corrupcion, modus operandi y patro-
nes delictivos.- La expansion de la criminalidad organizada resulta una amenaza en la medida
que los negocios ilicitos convergen con practicas de corrupcidon que facilitan su operatividad,

12NUNOVERO, Lucia. Factores de aumento de la poblacion penitenciaria en el Pert, medidas alternativas y vigilancia electronica. Estudios Pena-
les y Criminolégicos, 2017, Vol. 37, pp.349-390.

13 Reestructuracion del Sistema Penitenciario 2013-2016, Documento de trabajo del Ministerio de Justicia y Derechos Humanos. Lima: autor, 2013.
14 Politica Nacional Penitenciaria y Plan Nacional Penitenciario 2016 — 2020 (Decreto Supremo N°005-2016-JUS).

1> SUTHERLAND, Edwin. Ibidem, p 126.



el acceso a victimas y a mercados, y que incluso les brindan proteccion a través de mecanismos
de impunidad que pueden penetrar hasta el sistema de administracion de justicia. Para autores
como Paul Rexton Kahn, en esto consiste el riesgo de los narco-estados en paises que concen-
tran la oferta mundial de la cocaina, como Perti y Colombia®*. La administracion de justicia por
ello requiere, a fines de una adecuada persecucidn y sancion penal, aplicar herramientas de
investigacion y analisis de informacion de redes, vinculos, mercados y patrones delictuales asi
como estrategias con vision mas pragmatica que dogmatica.

En efecto, en el Perd, la tipificacidon de la criminalidad organizada se dirige hacia estructuras
estables, permanentes en el tiempo y con roles definidos, como se desprende de la Ley N°30077,
Ley de crimen organizado del 20 de agosto de 2013 y el Decreto Legislativo N°1244, que fortalece
lucha contra el crimen organizado y la tenencia ilegal de armas del 26 de octubre de 2016. No
obstante, el Acuerdo Plenario N°01-2017-SNP del 5 de diciembre de 2017, reconoce que si bien
rasgo diferencial de la criminalidad organizada radica en la organizacion y planificacion, es una
realidad que requiere un enfoque criminoldgico y abordaje escalonado que va desde el concierto
criminal o de delincuentes organizados, la conspiracién criminal, la asociacion ilicita o bandas,
el crimen organizado, hasta la industria o empresa criminal.

De acuerdo a la mencionada jurisprudencia, alin se exige se pruebe una estructura organiza-
cional permanente, distribucion de roles, operatividad planificada, integracion de tres o mas
personas, etc. En Derecho anglosajon, por el contrario, desde un enfoque pragmatico, orientado
aargumentos facticos y criminolodgicos, adquiere mayor relieve la figura del concierto criminal o
la asociacion ilicita del “Conspirancy”, basado en el mero acuerdo, cuyo solo perfeccionamiento
resulta en la punibilidad del hecho. Esta ultima conceptualizaciéon, aunque en interpretacio-
nes restringidas exija un acto manifiesto del cumplimiento del acuerdo o un overt act, genera
mejores resultados de punibilidad y de eficacia politico criminal que los enfoques meramente
dogmaticos”.

i) Estudios sobre Corrupcién Politica, vulnerabilidad de sectores y gobernanza de territo-
rios.- Mas proximos a la criminologia de Varese®®, que a un analisis criminal, describen las mo-
dalidades mas frecuentes de corrupcion que se expanden en nuestro pais (como la corrupcion
en gobiernos municipalesy regionales), el disefio de mapas de riesgos en negocios y sectores es-
pecificos como los de construccién®, fondos de aseguramiento®, etc., y apuntan al desarrollo de
verdaderas politicas de prevencion, que dialoguen con las incitativas anticorrupcion emprendi-
das a nivel de gobiernos locales, entidades publicas, asi como de empresas del sector privado?.

~
~

iii) Andlisis de darios sociales en bienes juridicos como la administracion publica, el medio
ambiente, etc.- La experiencia del caso Odebrecht en Pert ha mostrado la necesidad de una
doctrina sobre reparacion de dafios por hechos de corrupcion, a pesar de que exista suficiente
argumentacion en torno a la gravedad del injusto y la repercusion en materia de gobernabilidad
y derechos fundamentales de los administrados®. Lejos de una revision de formulas matema-

1© KAN, Paul Rexton. Drug trafficking and international security. Lanham: Rowman & Littlefield, 2016.

17 CORDINI, Nicolas. Delitos de organizacion: los modelos de “conspiracy” y “asociacion criminal” en el Derecho interno y en el Derecho inter-
nacional. Derecho Penal y Criminologia, vol. 38, diciembre 2017, pp. 75-120.

18 CAMPANA, Paolo y VARESE Federico Varese. Organized crime in the United Kingdom: Illegal governance of markets and communities. The
British Journal of Criminology, Vol. 58, n°. 6, 2018, pp. 1381-1400.

1 TRANSPARENCY INTERNATIONAL. Global Corruption Report, 2005

2 MANRIQUE-VILLANUEVA, Lina y ESLAVA-SCHMALBACH, Javier. Auscultando la corrupcion en la salud: definicion y causas.;Que esta
en juego? Revista Colombiana de Obstetricia y Ginecologia. Vol. 62, n°. 4, 2011, pp. 308-315.

21 Ver por ejemplo el Plan institucional anticorrupcion - Proinversion, 2016; Plan de Reforma del Sistema Penitenciario Nacional Resolucion Pre-
sidencial N.° 232-2012-INPE/P, linea anticorrupcion; Las 10 medidas de Reforma del Sistema Penitenciario - Ministerio de Justicia y Derechos
Humanos, 2012.

2 MONTOYA, Yvan, Manual sobre delitos contra la administracion piblica. Lima: PUCP, 2015. pp. 17-21.



ticas y tecnicismos, la experiencia internacional ha permitido generar criterios en base a lo que
se entiende como dafio social, dafio a la imagen de un pais, a la libre competencia, etc.?, en
relacion a bienes juridicos supraindividuales, especialmente puestos en riesgo en las sociedades
contemporaneas, por los ilicitos de corporaciones o la criminalidad organizada*.

iv) Estudios de prdcticasy trayectorias de corrupcion.- Existe un actual vacio politico-criminal
en materia de prevencion de la corrupcion en el Peru, que identifique aquellas practicas nor-
malizadas y a la vez perniciosas que han contribuido a que el pais mantenga los tltimos afios,
altos niveles de corrupcion. Otro de los aportes de la Escuela de Chicago ha sido el explicar
coémo los individuos acceden a la criminalidad, a través de un proceso de socializacion por el
cual se relacionan con ciertos grupos, adoptando cddigos de comportamiento ilicito, los cuales
son transmitidos por aprendizaje y reforzados por técnicas de neutralizacion o de justificacion
de la conducta (Por ejemplo, el discurso de que “asi son los negocios” o que “el cumplimiento de
la ley es imposible”).

El estudio de carreras criminales o de trayectorias de individuos que han transitado el camino de
la criminalidad “de cuello blanco”, mostraria por ejemplo como las experiencias de trayectoria
de un politico pueden funcionar como campo de aprendizaje de conductas, técnicasy discursos
de neutralizacion asi como, proveer las bases de sus futuras relaciones con redes de corrupcion.

4. Una aproximacion a los actores y a sus derechos

Los actores “naturales” de la politica criminal son el Poder Ejecutivo y el Poder Legislativo y estos
dos poderes son reemplazados alternativamente por la Justicia y la Policia*®. La Criminologia en este
sentido también aproxima en la practica la labor de funcionarios como politicos responsables de la
creacion de una ley penal, y fiscales y policias, encargados de la aplicacion de la misma, dentro del
margen de maniobra que les confiere su mandato, sus afiliaciones, estatus, jerarquia y perspectiva.
Ello permite comprender como funcionan las instituciones y un Estado que a veces es objeto de criti-
cas muy generales. La academia se convierte asi ademas de un veedor, en un aliado en la busqueda de
soluciones concretas y cooperativas. La victima como Estado, sociedad y ciudadanos administrados,
también reaparece como un actor, tras haber sido relegada en un Sistema de Justicia Penal centrado
en el criminal y el delito.

El reto de converger y enfrentar la corrupcion como Estadoy Sociedad.

En conclusidn, la perspectiva criminolodgica dificilmente puede separarse de su aplicacion al disefio
politico criminal, o de las necesarias reformas en la legislacion que constituyen su principal instru-
mento, con el necesario resguardo ético que acompafia dicha responsabilidad. Consideramos que
la aplicacion de una perspectiva criminoldgica en la formulacion de politicas anticorrupcion en el
contexto peruano permitiria sobrepasar criticas abstractas a modelos o instituciones totales y con-
ducirnos, a través de un ejercicio de razonamiento de generacion de evidencia y andlisis estratégico,
hacia el disefio de politicas eficaces contra la corrupcidn, en las cuales nos insertemos como actores
en colaboracion con el resto de instituciones del Estado y la sociedad.

3 NUNOVERO, Lucia, Delincuencia econémica, delincuencia de poder y limites de la Justicia Penal: A propésito de la reparacion civil en el caso
Odebrecht. En: La corrupcion es un problema estructural a puertas del bicentenario. Congreso Nacional de Derecho Penal de la UNMSM. Lima:
AC editores, 2018.

2 SILVA SANCHEZ, Jestis Maria. La expansion del Derecho penal: aspectos de la politica criminal in las sociedades pos industriales. Madrid:
Civitas, 1999; ZUNIGA, Laura. La responsabilidad penal de las personas juridicas en el Anteproyecto de Codigo Penal peruano de 2009”. En:
Hurtado Pozo, Manuel (Dir.). La Reforma del Derecho Penal y del Derecho Procesal Penal Peruano. Anuario de Derecho Penal 2009. Lima: PUCP-
Universidad de Friburgo, 2009, pp. 153-182.

25 GONZALES, Patricio, Los Delitos de Cuello blanco. Contables. n® 40, 2011, pp. 28-29.

26 PARIZOT, Raphaéle. Actores sociales de la Politica Criminal Contemporanea. En: Politica Criminal y Reforma Penitenciaria. Lima: MINJUS,
2012. p 183-191.
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La Dra. Marcela Huaita responde
sobre los vinculos que existen
entre los temas de corrupcion y
género.

¢LA CORRUPCION IMPACTA

EN LA IGUALDAD DE GENERO?
ENTREVISTA A MARCELA HUAITA,
ESPECIALISTA EN VIOLENCIA E IGUALDAD
DE GENERO EN EL PERU

Por Erika Solis Curi*

1. Introducciéon

Una de las principales temadticas diarias en la realidad peruana es la corrupcion en sus diferentes
expresiones. Los diversos casos sobre corrupcion en el pais afectan a muchos sectores de la sociedad,
ello permite preguntarnos si este fendmeno impacta en contextos como la situacion de las mujeres'y
la violencia de género en el pais. Al respecto, a nivel latinoamericano se ha sefalado:

“Partiendo de que la corrupcion es un fendmeno complejo y multidimensional que afecta a los
principios esenciales de la democraciay del estado de derecho, obstaculiza el desarrollo e inci-
de en la satisfaccion de los derechos humanos, principalmente de los grupos mas vulnerables.
Las mujeres y nifas estan entre la poblacion mds afectada, entre tras causas porque represen-
tan la mayor proporcion de personas en situacion de pobreza (feminizacién de la pobreza) y
porque la corrupcion agrava las desigualdades existentes como consecuencia de relaciones de
poder asimétricas™.

Los analisis de la confluencia entre género y corrupcion son escasas en nuestra region, solo algunos
paises como Chile, Colombia y El Salvador han abordado un poco la tematica y con algunas limita-

! La entrevista fue realizada por Erika Solis Curi, como miembro parte del Equipo Anticorrupcion, el dia 20 de marzo del 2019.
2 Brochure del taller “Dialogo Anticorrupcion y Género: Un analisis de la dimension de género en la lucha contra la corrupcion en América Latina”.
En Buenos Aires, Argentina. Fecha: 2 y 3 de abril del 2018.
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ciones3. En el Pert, los andlisis y estudios especificos sobre la temdtica también son escasos. Evaluan-
do ese contexto y ante la gravedad que supone la falta de informacidn sobre una realidad mundial
de la cual no escapa nuestro pais, el IDEHPUCP con la cooperacion de la National Endowment For
Democracy (NED) han planteado realizar un diagnostico sobre la situacidn de las mujeres en el Sis-
tema de Justicia tomando en consideracion la corrupcion como uno de los principales problemas de
la estructura jurisdiccional. Si bien no contamos con un andlisis sobre la tematica, la experiencia y
conocimiento de diversos referentes de la lucha por la igualdad de género en el pais son elementos
importantes a profundizar para conocer algunos indicios de la problemadtica.

Al respecto, la Magister Marcela Huaita nos brindé una entrevista en la que nos comenta sobre algu-
nas dindmicas evidenciadas desde su experiencia en la relacion entre corrupcion y género.

2. Entrevista a Marcela Huaita

La especialista tiene mas de diez afos de experiencia en la investigacion de temas de género 'y, espe-
cialmente, en casos de violencia de género. Su trabajo ha sido realizado desde multiples enfoques,
como la litigacion e investigacion y elaborando politicas publicas sobre la tematica. Sobre este pun-
to, también sefiala que al inicio de su ejercicio profesional el tema de género no estaba desarrollado
como en la actualidad. Sobre sus inicios, ella menciona:

“[...] basicamente cuando yo estaba en la Facultad de Derecho me invitan a hacer practicas
profesionales a una organizacion. Entonces fui, sin saber mucho de la organizacion, buscando
practicas profesionales y esa era una organizacion que atendia casos de mujeres, Flora Tristan.
Entonces, comencé a acompaiiar a las abogadas, a escuchar los casos; yo ya estaba en el altimo
afno de Derecho y me quedé muy impresionada porque todo lo que habia estudiado no ayudaba
y no servia para solucionar los casos de las mujeres. En muchos de ellos habia presencia de vio-
lencia y teniamos muchos cajoncitos que decian juicio de alimentos, juicio de divorcio, juicio
por violacion, entre otros; pero ninguno de ellos respondia, en realidad, a lo que planteaban
las mujeres. Adicionalmente, eso me marco mucho creo porque yo era una persona muy joven
con casi nada de experiencia en la vida y no tenia una idea de lo dificil que pueden ser las rela-
ciones, especialmente, al interior de una familia.”

Asi, esos vacios que evidencio en su primer contacto laboral con los derechos de las mujeres le permi-
ti¢ inclinarse por el estudio y defensa de casos relacionados a la violencia e igualdad de género en el
pais. Si bien este no es un tema nuevo, la igualdad de género implica una accion diferenciada desde
el Estado para asegurar una mejoria en la situacion de las mujeres. Algunas acciones son las politicas
de Estado relacionadas a la igualdad de género, sobre las cuales la especialista sefiala la existencia
diferentes problemas:

“Las politicas de igualdad de género, comparten con muchas otras politicas del Estado, una
dificultad en su implementacién por varios temas. Uno es el presupuesto, son en algunos casos
politicos, que estan muy bien en los estdndares internacionales, digamos aspiracionales; pero
que no tienen una implementacion practica. A veces esta implementacion practica se dificulta
por un tema de financiamiento, un tema de presupuesto. En otros casos hay una resistencia a
la implementacion de la norma y es una resistencia también de orden cultural que tiene que
ver con la idiosincrasia de nuestra sociedad que no cambia tan rdpido como nosotros quisié-
ramos. Nosotros vivimos en un pais diverso y esto también es un nivel de dificultad. (...) Y un
tercer factor se relaciona también con la dificultad de abordajes multisectoriales, porque los
problemas tienen que trabajarse no solo por un sector, sino que es la suma de esfuerzos y un

3 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD. Género y Corrupcién en Amércia Latina: ;Hay alguna conexién?. Nueva York: Pro-
grama de Naciones Unidas para el Desarrollo. 2014, p. 6.



11

abordaje multisectorial, esto es complejo en el sector ptblico. Cada sector tiene sus dindmicas,
sus tiempos, sus procesos, que cuando tu te pones a analizar todo, claro responde a una ldgica,
pero finalmente llevar el aparato en conjunto para lograr el resultado es bastante complicado.
Y podria poner casos de complejidad, que por ejemplo tiene el enfrentarse a situaciones como
la trata; no es solamente falta de comprension sino también dificultades en el trabajo multi-
sectorial que muchos de esos problemas necesitan”.

La implementacion de las acciones del Estado parece estar limitada en la temadtica de género, como
lo menciona la Dra. Huaita. Ello incluso sin profundizar en las relaciones mas especificas del géne-
ro con otras dindmicas como la corrupcion. Un ejemplo de ello es la alta percepcidn de corrupcion
presente en el Sistema de Justicia*,tomando en consideracion los casos de género asumidos por las
instancias que la componen. Al respecto, la doctora sefiala que existen diversos tipos de corrupcion
en el sistema:

“(...) hay una especie de corrupcién hormiga muchas veces que se da en estas instancias (poli-
ciales), se da muchisimoy se ha tratado de erradicar pero no se ha erradicado totalmente. ;Qué
pasa con esta corrupcion hormiga?, que es la coima, el pedido de dinero, de insumo, de bienes,
de algo para facilitar el tramite, para apresurarlo que se da en estas instancias primeras. ;Que
pasa? Esas mujeres en general, la posicion de las mujeres, tienen menores recursos economicos
entonces frente a una solicitud cualquier, con las justas han llegado haciendo un esfuerzo muy
importante porque estan perdiendo el dinero que pueden ganar en este tiempo y estan gastan-
do su pasaje, si ademas tu le pones un adicional de costo econdmico hay una factura mayor
para las mujeres porque econémicamente tienen menos recursos”.

Segun lo indicado por la investigadora, existiria un primer nivel de relacion entre la corrupcion y el
género en las instancias del Sistema de Justicia. La corrupcién hormiga o pequeiia corrupciéns seria
generalmente la solicitud individual de dinero u otra ganancia de los funcionarios a las mujeres que
inician o son parte de un proceso o denuncia de violencia de género. Lo cual ocasionaria un detri-
mento econdmico o de activos de la mujer o involucrada en el proceso penal. Este dato tendria rela-
cién con lo identificado en el Barometro Global de Corrupcion sobre la identificacion de las mujeres
con la Policia y la Justicia como dreas donde se han visto mas expuestas al pedido de coimas®. Por otro
lado, la otra modalidad seria, segin la Dra. Huaita:

“(...) hay otras situaciones con recurrencia menor pero que se dan, alguien ha escuchado algu-
navez un caso que si bien no se tiene en dinero pues entonces se tiene otra cosa para brindary
viene el tema del chantaje sexual. Esa es la segunda forma diferenciada al caso de los hombres
porque hay una dindmica claramente que perjudica a las mujeres y ya el solo hecho que per-
mitan decirte una cosa asi, es ofensivo, vulnerador de derechos, las revictimiza y, en algunos
casos, se da el chantaje sexual efectivamente. Entonces, es una accion”.

Esta modalidad, en realidad, es una variante de la pequeria corrupcién ya esbozada. Toda vez que la
solicitud se realizaria generalmente desde un funcionario o servidor ptblico hacia una mujer parte
de un proceso penal. La diferencia radicaria en el bien a intercambiar o solicitado (en términos pena-
les), que en este caso estd relacionado al cuerpo de la mujer con favores sexuales. Este es un ejercicio
de la violencia de género, pues hay un importante sesgo de género que afecta a las mujeres que no

4 PROETICA. Décima encuesta nacional sobre percepciones de corrupcién. Setiembre 2017,p. 37. En: https: //www. proetica.org.pe/wp-content/
uploads/2018/08/Proética-X-Encuesta-Nacional-sobre-Corrupcion-1-6.pdf

3 UN: Handbook on Practical Anti-Corruption Measures for Prosecutors and Investigators. Vienna, 2004, p.23.

¢ Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD. Género y Corrupcion en América Latina: ;Hay alguna conexion?. Nueva York: Pro-
grama de Naciones Unidas para el Desarrollo. 2014, p. 24.
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se puede cuantificar por la estigmatizacion social que refiere realizar el acto corruptoy, a la vez, ser
victima de abuso sexual’. Otra modalidad referida por la especialista es:

“Hay una tercera dimension, aqui estoy recogiendo algunos datos de la encuesta de Proética
del 2012 que marca una pauta interesante, es que resulta que a las mujeres se les pide coimas
en algunas instancias menos que a los hombres pero se les pide, las mujeres responden en
algunos casos, también pagan una coima, en otros casos no pagan. Pero aparentemente tie-
nen mayor disposicidon a denunciar que se les ha pedido coimas pero con menos efectividad
que las denuncias de los hombres. Los hombres hacen menos denuncias pero sus denuncias
tienen consecuencias. Las mujeres tienen mas decision, reciben menos propuestas de coimas,
en algunos casos pagan la coima, en otro casos tienen mas disposicidon a denunciar pero sus
denuncias son menos efectivas”.

Sobre este punto, a nivel Latinoamericano, también existen referencias de estudios de la exposicidon
de las mujeres a recibir propuestas de corrupcion de funcionarios publicos. Tanto en Chile como en
Colombia, las mujeres estan menos expuestas que los hombres a recibir pedidos de coimas, al igual
que en El Salvador®. Otro caso identificado por la investigadora es el relacionado a la investigacion
de casos de delitos que involucran temas de género como la trata de personas. Al respecto, indica:

“(...) hay otro nivel que se puede ver de corrupcion que pertenece a organizaciones, a mafias.
Ahi podemos mirar el tema de trata que son para que haya una situacién permanente de trata
de personas, donde algunos casos hay una cooptacion de algunas instancias del mecanismo
eficiente. (...) En el Pert también, hay situaciones donde para hacer un operativo entre la po-
licia y la fiscalia frente a una mafia de trata de personas resulta que el operativo se tiene que
hacer en secreto, desde Lima, llegar y no contactar a ninguna persona en la region, sino se co-
rre el riesgo de filtracidon y aun asi muchas veces se han hecho esto operativos y se llega y solo
encontramos a las mujeres. Entonces, donde estuvo la delacion, quien hizo el soplo. Ahi no
estamos hablando de una corrupcion hormiga, ahi estamos hablando de una mafia”.

Las formas cémo confluyen la corrupcion y el género en el pais atiin son desconocidas, no obstante es
posible plantear algunas hipotesis sobre la tematica a pesar que carece de datos e informacion sufi-
ciente, a partir de las experiencias de expertos en las tematicas. Asi, podemos observar dos tipos de
corrupcion, a partir de la experiencia e informacion de la especialista, ello no implica la inexistencia
de otras dindmicas corruptas relacionadas al tema de género. Ante lo planteado, surge la pregunta de
qué medidas se deben tomar para reducir las dindmicas esbozadas de corrupcion o si existen meca-
nismos ya establecidos. Al respecto, la Dra. Huaita indica:

“(...) en general las medidas contra la corrupcion estan claras. Nosotros tenemos tipificados los
delitos de corrupciéon. Hay casos identificados y sancionados cuando han habido situaciones
de corrupcion, el tema yo creo que hay muy pocos casos que lograr ser denunciados, segui-
dos, pero los hay, y en algunos casos hay una falta de comprension de lo que esto puede llegar
a significar y por lo tanto no es un tema de tipificarlo sino de ponerse los lentes de genero y
mirar las consecuencias. (...) Yo creo que hay que hacer un trabajo muy fuerte de identificary
genera también casos emblemdticos que permitan que estos diferentes operadores de justicia
entiendan claramente este impacto que tienen cuando se dan estas situaciones de corrupcion
y violencia. En casos de violencia de genero, hay un esfuerzo desde las diferencias instancias
desde el ministerio del interior, de la policia, desde la fiscalia, desde el PJ, en integrar cada vez
mas el enfoque de genero. (...) esto tiene que ver con cambios en la formacion de las personas

" Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD. Género y Corrupcion en América Latina: ;Hay alguna conexion?. Nueva York: Pro-
grama de Naciones Unidas para el Desarrollo. 2014, p. 27

8 Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD. Género y Corrupcion en América Latina: ;Hay alguna conexion?. Nueva York: Pro-
grama de Naciones Unidas para el Desarrollo. 2014, p. 27 pp. 24-25
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que son operadores de justicia y que no necesariamente tienen que recibir estas capacitaciones
cuando llegan a ser operadores de justicia, sino que tiene que recibirlas desde antes, cuando se
estan formando, a lo largo de su ciclo de formacidn. Especialmente, me estoy refiriendo al rol
de las facultades de derecho, ahi también tenemos un rol que cumplir en términos de entender
que significa la violencia de genero y como podemos nosotros ser un agente de cambio”

No hay dudas sobre la correlacidn entre la corrupcion y el género en diversos aspectos como el Siste-
ma de Justicia, sin embargo, no existe un verdadero conocimiento e informacidn sobre lo que implica
esta confluencia de temadticas. Los registros en la actualidad, estan disefiados para medir casos y
ocurrencias por cada delito, puede ser corrupcion o violencia de género. Ello limita conocer las di-
mensiones de la relacién de ambos problemas y, a la vez, planear acciones para reducir el impacto de
la corrupcion en la lucha de violencia de género. La falta de informacion es una constante en toda la
region?, lo cual limita implementar acciones para contrarrestar la percepcidn social del impacto de la
corrupcion en la situacidn de las mujeres.

El procesamiento de diversos casos de violencia de género a cargo de nuestro Sistema de Justicia son,
en su mayoria, referentes sobre los cuales recae la posibilidad de establecer criterios claros en la lucha
contra la violencia de género. La interpretacion de los tipos penales, la cuantia de las sanciones, la
celeridad de los procesos, las garantias materiales y procesales para los involucrados y otra serie de
elementos marcan poco a poco la percepcion de las victimas de violencia de género en la posibilidad
de realizar o no una denuncia.

Si bien entre las primeras indagaciones sobre el género y la corrupcion sobre como la inclusion de
las mujeres en el dmbito publico podria ser una solucién para la corrupcién', hay otros espacios
aun no trabajados o investigados a profundidad donde la participacion de las mujeres no es activa,
sino pasiva. Asi, se encontraria en un estado de sujecion ante los aparatos estatales de justicia y sus
operadores ante la posibilidad de lidiar con procesos o procedimientos que impliquen diligencias o
favores corruptos en el proceso. En este punto, cabe preguntarnos cémo actuamos bajo hipoétesis no
comprobadas; convirtiéndose en urgente replantear la vision estatal y social por no solo producir
datos e informacion de problematicas aislada, sino del efecto potenciado de la confluencia de ellas.
Cabe precisar que esta labor no solo es una obligacion estatal, sino también de diversos sectores de
la sociedad civil que pueden aportar proyecciones y acciones para el estudio de estas dindmicas, tal
como lo indica la Doctora Huaita.

? Programa de Naciones Unidas para el Desarrollo - PNUD. Género y Corrupcion en América Latina: ;Hay alguna conexion?. Nueva York: Pro-
grama de Naciones Unidas para el Desarrollo. 2014, p. 18

1 Dollar, D., Fisman R. & Gatti R. Are women really the “fairer”sex? Corruption and women in government. Journal of Economic Behavior &
Organization.
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I. Presentacion: la corrupcion en el arbitraje peruano

Son indiscutibles las consecuencias ocasionadas por el caso Lava Jato en nuestro pais. La magnitud
de los actos de corrupciéon amerito que en el afio 2016 se conformara un Equipo Especial conformado
por fiscales cuya labor estd dedicada exclusivamente a la investigacion de los actos de corrupcion y
conexos (entre ellos el lavado de activos) en los que habria incurrido la empresa Odebrecht y otras
—principalmente- del rubro de la construccion, asi como funcionarios y particulares.

Desde entonces, hemos presenciado la revelacion de una enorme red de corrupcion que se habia ex-
tendido a diversos &mbitos que incluyen al arbitraje. A partir de ello, algunas voces se han alzado, ya
sea para criticar o defender el arbitraje, sus fines y sus protagonistas, tal y como sucedié hace algunos
anos’. De esta manera, se han retomado algunas discusiones juridicas sobre las medidas a tomar en
cuenta para prevenir casos de corrupcion en el arbitraje, entre las que destacan ciertas iniciativas
planteadas por nuestros legisladores.

! Abogado por la Pontificia Universidad Catdlica del Perti. Miembro del Grupo de Investigacion en Derecho Penal y Corrupcion (DEPEC). Aboga-
do asociado del area penal del Estudio Benites, Vargas & Ugaz Abogados.

2 Mediante Resolucion de la Fiscalia de la Nacion N° 5050-2016-MP-FN del 26 de diciembre de 2016, publicada en el Diario “El Peruano” el 03
de enero de 2017.

3 No debo dejar de decir que el tnico (si no el primer) escandalo vinculado al arbitraje que existia previamente al caso Lava Jato fue el caso de la
red criminal de Rodolfo Orellana Rengifo.
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Mas alla de lo dicho anteriormente, lo cierto es que el Cédigo Penal peruano sanciona los actos de
corrupcion que involucran a los drbitros. Concretamente, se sancionan aquellos actos vinculados a
la aceptacion, recepcidn o solicitud (cohecho pasivo especifico?), asi como la entrega o promesa (co-
hecho activo especifico’) de sobornos que tengan como finalidad influir en la decision que se adopte
en el marco de un arbitraje.

Hoy en dia, la realidad de nuestra de legislacion penal nos indica que el sometimiento de los arbitros
a un proceso penal por actos de corrupcion (en concreto, sobornos) debe ser canalizado a través de la
imputacion de los delitos mencionados. Por ejemplo, el Equipo Especial para el caso Odebrecht vie-
ne investigando a un grupo de arbitros que fueron designados para el andlisis de asuntos vinculados a
diversos proyectos publicos en los que tuvo participacion la empresa brasilefia. A estos arbitros se les
imputaria el delito de cohecho pasivo especifico bajo la hipdtesis de que habrian recibido sobornos
por parte de la empresa constructora para favorecerla en controversias arbitrales referidas a proyectos
u obras®.

Recientemente, la congresista Rosa Bartra ha presentado un Proyecto de Ley proponiendo la inclu-
sion de los arbitros como funcionarios pasibles de ser sancionados por el delito de prevaricato, con
lo que se podria decir que sigue el antecedente de la excongresista Rosa Mavila’. En ese sentido, pre-
tendo verificar si esta propuesta legislativa pretende sancionar un acto de corrupcion o la indebida
administracion de “justicia” en un arbitraje.

Mas alla de la indiscutible sancion que deben recibir los drbitros que incurren y que han incurrido
en practicas corruptas, consideramos que este reciente Proyecto de Ley es una reaccion a la estadis-
tica desfavorable para el Estado peruano en los arbitrajes en los que ha litigado contra Odebrecht.?
En adelante, brindaré algunos conceptos referidos al arbitraje y al prevaricato a fin de llamar a la
reflexion sobre este asunto.

II. La reciente propuesta legislativa

El 14 de marzo de este afio, la congresista Rosa Bartra presenté ante el Congreso un Proyecto de Ley
registrado con el Nro. 4038/2018-CR, mediante el que se propone la modificacion del articulo 418°

4 El articulo 395 del Codigo Penal establece lo siguiente:

Articulo 395.- Cohecho pasivo especifico

El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal Administrativo o cualquier otro andlogo a los anteriores que bajo cualquier modalidad
acepte o reciba donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, a sabiendas que es hecho con el fin de influir o decidir en asunto sometido a
su conocimiento o competencia, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de seis ni mayor de quince afios ¢ inhabilitacién conforme
a los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa.

El Magistrado, Arbitro, Fiscal, Perito, Miembro de Tribunal Administrativo o cualquier otro analogo a los anteriores que bajo cualquier modalidad
solicite, directa o indirectamente, donativo, promesa o cualquier otra ventaja o beneficio, con el fin de influir en la decision de un asunto que esté
sometido a su conocimiento, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de ocho ni mayor de quince afos e inhabilitacion conforme a
los incisos 1 y 2 del articulo 36 del Codigo Penal y con trescientos sesenta y cinco a setecientos dias-multa.

5 El articulo 398 del Codigo Penal establece lo siguiente:

Articulo 398.- Cohecho activo especifico

El que, bajo cualquier modalidad, ofrece, da o promete donativo, ventaja o beneficio a un Magistrado, Fiscal, Perito, Arbitro, Miembro de Tribunal
administrativo o analogo con el objeto de influir en la decision de un asunto sometido a su conocimiento o competencia, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cinco ni mayor de ocho afios; inhabilitacién, segiin corresponda, conforme a los incisos 1, 2 y 8 del articulo
36; y, con trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa.

(.-

¢ Esta hipotesis se hizo piblica en diversos medios, entre ellos en la version digital del diario Gestion. Enlace web: https: //gestion.pe/peru/fiscal-
ia-inicio-investigacion-15-arbitros-vieron-casos-odebrecht-224625

"En el ano 2013 present6 un Proyecto de Ley proponiendo, al igual que Bartra, la inclusion de los arbitros como sujetos pasibles de ser sancionados
por el delito de Prevaricato. Dicho Proyecto de Ley fue el Nro. 2444-2012/CR.

8 Una nota difundida por el portal periodistico IDL-Reporteros publico el detalle de 42 arbitrajes entre Odebrecht y distintas entidades estatales,
de los cuales el Estado peruano perdio 35, lo que ocasiond que la mencionada empresa cobra un total de US$254 millones 656 mil dolares. [Pu-
blicacion de la Red de Investigaciones Periodisticas Estructuradas liderada por IDL-Reporteros e integrada por periodistas de O Globo (Brasil),
La Nacid (Argentina), La Prensa (panama), Armando.Info (Venezuela), Sudestada (Uruguay) y Quinto Elemento Lab (México) titulada Arbitrajes
arreglados. Enlace web de la publicacion: https://idl-reporteros.pe/fiscalia-arbitrajes-odebrecht-coimas-horacio-canepa/].
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del Cédigo Penal?, a fin de que se incluyan a los arbitros como sujetos activos del delito de prevarica-
to. En concreto, a la redaccion citada en la novena nota a pie de pagina propone que se incluya: “EI ...
arbitro que dicta ... laudo ..., serd reprimido ...”.

Resumiré los dos ejes que considero son los principales en la Exposicion de Motivos del Proyecto de
Ley. El primero de ellos se refiere a la finalidad de la propuesta legislativa, que se refiere a la existen-
cia de arbitrajes que han involucrado al Estado peruano y empresas privadas investigadas, asi como
a arbitros cuya participacion habria significado pérdidas econdmicas para el pais®. Concretamente,
podria entenderse que se refiere al descubrimiento de aparentes actos de corrupcion que influyeron
en el dictado de laudos arbitrales que tuvieron como partes al Estado y a la empresa Odebrecht.

Como segundo eje, se sefiala que el arbitraje no estd exento de control y cumplimiento de las garan-
tias del debido proceso, de lo que se deriva la “aplicacién al ejercicio de la funcion jurisdiccional en
sede arbitral™ y supone a su vez la actuacidn con independencia™.

III. Algunos conceptos para tener en cuenta

3.1. El delito de prevaricato: aspectos basicos

El delito de prevaricato protege la correcta y objetiva administracion de justicia, a fin de evitar que
jueces o fiscales emitan pronunciamientos contrarios al debido proceso®. La administracion de justi-
cia esta estrechamente vinculada a los principios concebidos en nuestra Constitucidon que se refieren
especificamente a la funcidn jurisdiccional, en tanto se intenta salvaguardar un deber de imparciali-
dad e independencia por parte de jueces y fiscales en el ejercicio de sus funciones*.

Se trata de un delito especial por la condicion de los sujetos activos que se mencionan: juecesy fisca-
less. Para nuestro Cédigo Penal, se habra vulnerado la debida administracion de justicia a través del
ejercicio impropio de sus potestades, especificamente las referidas a la emision de resolucion o dic-
tamen que: (i) sea contrario al texto expreso de la ley, (ii) cite pruebas inexistentes o hechos falsos, o
(iii) se sustentan en leyes supuestas o derogadas.

Considero, ademas, que parte del fundamento de su sancion se encuentra en los potenciales riesgos
que existen para la vulneraciéon de derechos como, por ejemplo, la libertad de una persona, si nos
encontramos ante una acusacion fiscal o una sentencia condenatoria que se sustente en hechos falsos
o una norma derogada.

3.2. El arbitraje: su fundamento y algunas cuestiones puntuales

El arbitraje es un Mecanismo Alternativo de Resolucion de Conflictos que guarda compatibilidad con
las formas heterocompositivas* de solucion de conflictos?” a través de la designacion de un tribunal
arbitral.

° En la actualidad, el articulo 418° del Cddigo Penal establece lo siguiente:

El juez o fiscal que dicta resolucion o emite dictamen, manifiestamente contrarios al texto expreso y claro de la ley, o cita pruebas inexistentes o
hechos falsos, o se apoya en leyes supuestas o derogadas sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni mayor de cinco afios.

10 Proyecto de Ley Nro. 4038/2018-CR, p. 3.

" {dem, p. 4.

12 Se sustenta normativamente esta afirmacion con el numeral 2) del articulo 139° de la Constitucion.

13 Al respecto, ver entre los autores peruanos: FRISANCHO APARICIO, Manuel. Delitos contra la administracion de justicia. Lima: Jurista Edi-
tores, 2011, p. 227.

14 Cfr. PENA CABRERA FREYRE, Alonso Ratl. Derecho Penal, Parte Especial. Tomo VI, Lima: Idemsa, 2011, p. 434.

15 Cualquier otro funcionario o persona que no sea juez o fiscal no podria incurrir en este delito.

16 A decir de Giovanni Priori, esta forma de resolver controversias tiene entre sus caracteristicas la derivacion de la resolucion del conflicto a un
tercero imparcial [PRIORI POSADA, Giovanni. Formas autocompositivas de conclusion del proceso en el Codigo Procesal Civil. En: Proceso &
Justicia. Revista editada por la Asociacion Civil Taller de Derecho. Lima: 2001, p. 37.]

7 SANTISTEVAN DE NORIEGA, Jorge. Arbitraje y jurisdiccion desde la perspectiva del Tribunal Constitucional del Peru. En: Revista Peruana
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Una de las diferencias entre el proceso judicial y el arbitraje se refiere a su legitimacién y reconoci-
miento. En el caso de los jueces, la legitimacion y obligacion de juzgar proviene del mandato conce-
bido en la Constitucion, y el reconocimiento al Poder Judicial como 6rgano que administra justicia.

Mientras tanto, en el caso del arbitraje se ha afirmado que “si bien en forma mediata es la ley que per-
mite la delegacion de la funcidn de juzgar en particulares, en el caso de los arbitros, la fuente inme-
diata de su jurisdiccion es un acuerdo celebrado entre las partes, quienes, en la zona de autonomia de
sus voluntades, los invisten de facultades suficientes para resolver ciertos litigios.”®. En nuestro pais
esto es posible gracias al reconocimiento de la autonomia de la voluntad por parte de la Constitucion.

A pesar del fundamento sefialado, coincido con la postura que sefiala que, si bien el arbitraje nace a
través de un convenio arbitral, existe una innegable relacion con algunos (mas no todos) elementos
de la funcion jurisdiccional. Por lo tanto, dado que la autonomia de la voluntad es un derecho que
no puede ser ejercido de manera ilimitada, nos encontramos ante una jurisdiccion excepcional®.

La importancia de esto radica en la definicion de aquellos controles que deberian ser ejercidos
sobre el arbitraje, asi como aquellas directivas constitucionales que serian observadas por los ar-
bitros.

El arbitraje, en mi opinidn, se sujetaria a los siguientes principios de la funcién jurisdiccional:
independencia en el ejercicio de la funcion jurisdiccional, observancia del debido proceso, moti-
vacion escrita de las resoluciones (en el caso del arbitraje, de los laudos) y el respeto del derecho
de defensa. No obstante, de la revision del articulo 139° de la Constitucion (que contiene todos
los principios de la funcién jurisdiccional) vemos que muchos de ellos son incompatibles con el
arbitraje?'.

Finalmente, conviene anotar que el articulo 3° del Decreto Legislativo Nro. 1070 — Decreto Legis-
lativo que regula el arbitraje prevé cuatro principios y derechos de la funcion arbitral: (i) principio
de no intervencion judicial, (ii) principio de independencia, (iii) principio kompetenz-kompetenz
y (iv) principio de no interferencia; cada uno de estos principios se corresponde con los cuatro
numerales del articulo en mencion®.

de Arbitraje, Afio 2016, Lima: Grijley, p. 21.

'8 CAIVANO, Roque. Arbitraje, su eficacia como sistema alternativo de resolucion de conflictos. Buenos Aires: Ad Hoc, 1993, p. 101.

19 Me refiero en concreto a la propuesta de la teoria mixta de la naturaleza del arbitraje. Al respecto, ver: GONZALEZ DE COSSIO, Francisco.
Arbitraje. 1* Ed. México: Editorial Porrtia, 2011, p. 20 y ss. El autor, ademas, expone las teorias sobre la naturaleza del arbitraje (principalmente la
teoria jurisdiccional, la teoria contractual y la teoria mixta), cuya exposicion excede el espacio del presente trabajo.

20 El profesor César Landa sefala que se trata de una jurisdiccion excepcional, toda vez que “constituye una de las excepciones a los principios de
unidad y exclusividad”. [LANDA ARROYO, César. El arbitraje en la Constitucion de 1993 y en la jurisprudencia del Tribunal Constitucional. En:
Arbitraje: ponencias del Segundo Congreso Internacional de Arbitraje. Lima: Palestra, Pontificia Universidad Catdlica del Pert, Centro de Analisis
y Resolucion de Conflictos, 2009, p. 18.]

2! Por ejemplo, no regiria para el arbitraje la publicidad, la pluralidad de instancia (el arbitraje es de instancia inica), asi como todos aquellos princi-
pios vinculados a la restriccion de la libertad [p. ej., sobre el derecho de las personas que deben ser informadas sobre los motivos de su detencion].
22 Articulo 3. — Principios y derechos de la funcion arbitral

1. En los asuntos que se rijan por este Decreto Legislativo no intervendra la autoridad judicial, salvo en los casos en que esta norma asi lo disponga.
2. El tribunal arbitral tiene plena independencia y no esta sometido a orden, disposicion o autoridad que menoscabe sus atribuciones.

3. El tribunal arbitral tiene plenas atribuciones para iniciar y continuar con el tramite de las actuaciones arbitrales, decidir acerca de su propia
competencia y dictar el laudo.

4. Ninguna actuacion ni mandato fuera de las actuaciones arbitrales podra dejar sin efecto las decisiones del tribunal arbitral, a excepcion del control
judicial posterior mediante el recurso de anulacion del laudo contemplado en este Decreto Legislativo. Cualquier intervencion judicial distinta,
dirigida a ejercer un control de las funciones de los arbitros o a interferir en las actuaciones arbitrales antes del laudo, esta sujeta a responsabilidad.
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IV. Apuntes para la reflexion

En este ultimo apartado, expongo algunas ideas para la reflexion acerca de la propuesta legislativa
de la congresista Rosa Bartra. Ya hemos visto que dicho Proyecto de Ley tiene su razén de ser en los
supuestos actos de corrupcion que habrian tenido lugar en los arbitrajes sostenidos entre el Estado
peruanoy la empresa Odebrecht.

El tratamiento de los hechos descritos por parte del Equipo Especial, conforme a las normas vigentes
en el ordenamiento penal, se referirian a la investigacion de un grupo de arbitros por la supuesta
comision del delito de cohecho pasivo especifico, concebido como un delito de corrupcion de fun-
cionarios®.

De lo visto hasta ahora, considero que resultaria incongruente sancionar un acto de corrupcion en
el arbitraje a través del delito que sanciona la vulneracién de la correcta y debida administracién de
justicia como ocurre con el prevaricato.

Los arbitros que hayan incurrido o que incurran en actos de corrupcién merecen ser sancionados
por el Derecho Penal. La razén que subyace a la investigacion emprendida por el Equipo Especial
estd vinculada a la existencia de, como minimo, una sospecha inicial sobre la presunta existencia de
sobornos a arbitros. Sin embargo, en el caso concreto, no existe certeza del contenido de los laudos
producidos por los arbitros investigados, de modo que no se podria afirmar si estos han incurrido en
uno de los supuestos del delito de prevaricato (citando hechos falsos o pruebas falsas, por ejemplo).

Por otro lado, existen algunas particularidades en el arbitraje que no deben dejar de ser vistas al
momento de analizar una eventual propuesta como la formulada por la congresista Bartra. Y es que
los arbitros no siempre resuelven controversias con base al ordenamiento juridico nacional o sobre
Derecho. El articulo 57° de la norma que regula el arbitraje (referido a las normas aplicables al fondo
de la controversia) establece, por ejemplo, que (i) en los arbitrajes nacionales, los arbitros resolve-
ran de conformidad con las normas juridicas elegidas por las partes como aplicables al fondo de la
controversia (numeral 2)*, o (ii) si las partes asi lo han acordado en el convenio arbitral, los arbitros
resolveran sobre la base de la equidad o a conciencia (numeral 3)>.

Vale la pena mencionar que la afectacion de determinados derechos en el arbitraje tiene sus propios
remedios previstos por su norma especial, y las medidas para corregir las vulneraciones del debido
proceso han sido desarrolladas por el Tribunal Constitucional.

Larealidad, seguramente, nos enfrentara a situaciones mas complejas que nos obliguen a una mayor
reflexion acerca de las formas en las que se puedan evitar lagunas de impunidad, y esto podra ser
abordado en otro trabajo. Sin embargo, y por ahora, me parece importante resaltar la importancia
de la debida sustentacion y la seriedad con las que se deben elaborar las propuestas legislativas que
presentan nuestros congresistas, mas aun si se trata de formulas que implican una sancion penal. Sin
duda, el debate esta abierto, seguira vigente y merecera la formulacion de nuevas propuestas e ideas
por parte de los penalistas.

2 Desde un aspecto conceptual considero erroneo considerar a un arbitro como funcionario publico, por lo que existiria una incompatibilidad en
su inclusion dentro de un delito que contenido en un Capitulo del Codigo Penal destinado solamente a funcionarios. Un mayor desarrollo cabria
en un futuro trabajo.

2 Articulo 57.- (...) 2. En el arbitraje internacional, el tribunal arbitral decidira la controversia de conformidad con las normas juridicas elegidas
por las partes como aplicables al fondo de la controversia.

2 Articulo 57.- (...) 3. En cualquiera de los supuestos previstos en los numerales 1 y 2 de este articulo, el tribunal arbitral decidira en equidad o en
conciencia, solo si las partes le han autorizado expresamente para ello.

26 El Decreto Legislativo que regula el arbitraje prevé en sus articulos 62° y 63° el llamado recurso de anulacion de laudos arbitrales y sus causales,
respectivamente. Del mismo modo, el Tribunal Constitucional en la sentencia recaida en el Expediente Nro. 142-2011-PA/TC ha establecido prece-
dente vinculante sobre la improcedencia del llamado “amparo arbitral” ante vulneraciones al debido proceso o tutela procesal efectiva. El desarrollo
en detalle de estos alcances queda pendiente para un futuro trabajo.
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NOTICIAS

Reunion con autoridades de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la Universidad Nacional
Santiago Antinez de Mayolo

El dia 3 de abril el afio en curso, el coordinador de la Linea Anticorrupcion del IDEHPUCP, Rafael Chanjan
Documet se reunio con las autoridades de la Universidad Nacional Santiago Nufiez de Mayolo. En la reuniéon
participaron el Dr. José Antonio Becerra Ruiz, decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas; el Dr.
Armando Coral Rodriguez, docente del 4rea penal y jefe de la unidad de responsabilidad social; el Dr. Elmer
Robles Bldcido, Director de la escuela profesional de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas, asi como
representantes del Circulo Académico Paideia.

Y ello como parte del Proyecto de Clinicas Juridicas en materia de lu-
cha contra la corrupcién y el lavado de activos que promueve el IDE-
HPUCP a través del financiamiento de la National Endowment For
Democracy (NED). Proyecto que pretende capacitar a estudiantes
universitarios de derecho y periodismo a fin de otorgarles las herra-
mientas juridicas necesarias para que intervengan desde su ambito
de conocimiento en el combate de estos fendmenos.

Durante la reunién, Rafael Chanjan menciono el trabajo realizado
por el Idehpucp en los ultimos afios en ciudades como Cusco (Uni-
versidad Nacional San Antonio Abad del Cusco), Ayacucho (Uni-
versidad Nacional San Cristobal de Huamanga) y Lima (Pontificia
Universidad Catolica del Perd). En dichas ciudades, los alumnos han
recibido clases tedricas sobre los delitos de corrupcion y lavado de
activos, conocimiento a partir de los cuales elaboraron informes juri-
dicos que sirvieron para la intervencién como amicus curiae en casos
reales. Tal experiencia serd replicada con estudiantes de Derecho y
Periodismo de la Universidad Nacional Santiago Anttinez de Mayolo.

El Decano de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas de la UNA-

SAM, sefialo6 que esta iniciativa es muy importante porque se abordan dos problematicas que aquejan nuestro
pais. De esta manera, comentd los avances que se han realizado desde la Facultad de Derecho para la imple-
mentacion de la Clinica Juridica, como la designacion del docente coordinador, el Dr. Armando Coral, a través
de una resolucion a fin de que la clinica pueda tener un caracter oficial dentro de las actividades de la Facultad.
De igual manera, mencioné que se ha elevado al Vicerrectorado Académico la comunicacion correspondiente
para que se pueda comprender a la escuela de periodismo (Ciencias de la Comunicacion) de la UNASAM. De
igual manera, manifesté su compromiso con el proyecto para otorgarle el soporte necesario para su desarrollo.

Por su parte, el docente Armando Coral sefialé que la intencion de esta iniciativa es que con el tiempo se in-
cluya como curso obligatorio para los estudiantes de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas. Las clases
incluirian sesiones teoricas y practicas, siendo en estas ultimas en donde también participarian magistrados
y ponentes externos que trabajan en el &mbito anticorrupcion para colaborar con su experiencia profesional
en la formacion de los estudiantes de la Clinica. Este primer grupo estaria conformado por un grupo de veinte
personas entre estudiantes de las carreras de Derecho y Periodismo.

A su vez, el Director de la escuela profesional de la Facultad de Derecho, el Dr. Elmer Robles Blacido, sefialo
que el departamento de Ancash es muy sensible a la corrupcién, por lo que la apuesta del IDEHPUCP por la
implementacion de Clinicas Juridicas es importante. De igual manera, manifest6 que la Clinica contara con
el apoyo necesario por parte de la UNASAM para el desarrollo de sus actividades. Asi también, los represen-
tantes del Circulo de estudios Paideia mostraron su apoyo para realizar futuras coordinaciones y apoyar con
la difusién de la convocatoria dada su cercania con los alumnos de la Facultad de Derecho y Ciencias Politicas
de la UNASAM.
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Capacitacién sobre el delito de lavado de activos en la Corte Superior de Justicia de Ancash

El dia 3 de abril el Mg. Rafael Chanjan Documet, responsable de la Li-
nea Anticorrupcion del Instituto de Democracia y Derechos Humanos
de la Pontificia Universidad Catdlica del Peru (IDEHPUCP), participd
en la conferencia “El delito de lavado de activos: aspectos dogmaticos y
jurisprudenciales”, realizado en la Corte Superior de Justicia de Ancash
(CSJAN).

El evento estuvo organizado por el Area de Capacitaciones de la CSJAN
en coordinacion con el Circulo Académico PAIDEIA de la Universidad
Nacional Santiago Antinez de Mayolo (UNASAM). Durante la exposiciéon de Chanjan Documet, se discutieron
diferentes temas como los aspectos criminoldgicos del delito de lavado de activos, su incorporacion y evolucion
en el ordenamiento peruano, la conducta tipica, los elementos objetivos y subjetivos del tipo penal, y otros
aspectos problemdticos como el tema del delito fuente y la prueba. Todo ello a la luz de los altimos estudios
dogmaticos sobre el delito de lavado de activos y las sentencias de la Corte Suprema de Justicia de la Reptiblica.

La inauguracion del evento estuvo a cargo del doctor Armando Marcial Canchari Ordoéiiez, Juez Superior Ti-
tulary Jefe de la Oficina Desconcentrada de Control de la Magistratura (ODECMA) de la CSJAN, mientras que
en el cierre participo el Juez Superior Titular, doctor Maximo Francisco Maguifia Castro, en representacion del
presidente de la CSJAN, doctor Dwight Guillermo Garcia Lizarraga, quien entregd un reconocimiento al Mg.
Rafael Chanjan.
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