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Debate en panel: la lucha anticorrupcién
desde el sistema de justicia peruano

César San Martin

Hay algunas ideas generales acerca de la corrupcién que me
parecen importantes para fijar el debate y establecer la agenda de
la discusién. Siempre he planteado, en torno a la corrupcién, dos
grandes lineas de trabajo: primero, considerar que la lucha contra
la corrupcién es una politica de Estado; y segundo —y en la linea
profesional del derecho penal—, afirmar que el delito de corrup-
cién es un delito de Estado, un delito del sistema, un crimen del
sistema. Dichas consideraciones implican un conjunto de efectos
y consecuencias sumamente interesantes, no solo en la regulaciéon
juridica, sino también en la institucionalidad que ello acarrea.
Sabemos del cardcter sistemdtico y generalizado de la corrup-
cién, y de la necesidad de una politica holistica de combate
contra ella. Sabemos que lo que destruye la corrupcién es la
cultura de la legalidad; sabemos que la corrupcién desestabiliza el
desarrollo social; sabemos que afecta sobremanera el desarrollo y
que también es una fuente fundamental de violacién de derechos
humanos. Creo, por tanto, que a partir de esas consideraciones
serd posible entender por qué debemos calificar o afirmar que es
necesaria una politica de Estado en materia de corrupcién. Pero,
ademds, esta politica no es de libre configuracién, porque estd
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obviamente impuesta o, mejor dicho, ya enmarcada o delimi-
tada por un consenso internacional, o mds adn, definida por el
derecho internacional.

Se ha mencionado con bastante puntualidad el conjunto de
normas internacionales de derecho internacional penal que son
relevantes en la materia. Al respecto, me quedo con tres conven-
ciones que me parecen centrales: primero, la Convencién de
las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Trans-
nacional, de Palermo; segundo, la Convencién Interamericana
contra la Corrupcidn; y, finalmente, la CNUCC. Las tres son los
instrumentos formales que sefialan cémo deben ser la conducta
o las politicas puiblicas internas en materia de corrupcién y cémo
deben configurarse. Pero, sobre todo, son el punto de partida
hacia una nocién importante, esto es, que estamos sujetos a una
fiscalizacién internacional y que debemos aceptarla y promover
este tipo de intervenciones, debido a que es importante una
visién uniforme respecto a este fenémeno en el sistema interna-
cional. Si esto es asi, entonces cae por su propio peso que, en un
determinado sector —que es el sector represivo en la lucha contra
la corrupcién—, se tienen que generar algunas pautas propias
diferenciales o especificas para enfrentar este fenémeno, deno-
minado en el dmbito penal como lz dogmitica de la globalizacion
en materia de corrupcion. Y sobre esto, se genera un conjunto de
ideas bésicas y fundamentales.

Si calificamos a la corrupcién como un crimen de Estado,
esto determinard que, en clave de proporcionalidad, las medidas
que se implementen, asi como los criterios jurisprudenciales y
juridicos que se asuman, sean propios o distintos en relacién
con lo que es, por ejemplo, un delito comiin; es decir, cualita-
tivamente mds significativo. El tratamiento de la corrupcién,
en consecuencia, desde el derecho penal, genera un conjunto
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de alternativas interesantes, obviamente bajo un canon claro de
defensa, promocién y reconocimiento de los derechos indivi-
duales. Entonces, esto es lo que quiero destacar, sobre todo, para
comparar cudles son los estindares que en el campo penal debe
tener una politica de Estado anticorrupcién; y, como ya he dicho,
consecuentemente, tenemos que tomar como criterio base lo que
dice el derecho penal internacional.

De este modo, si afirmo, por ejemplo, que en el derecho penal
material hay siete grandes caracteristicas relevantes consolidadas,
de las cuales —lamentablemente—nuestra legislacién actual no
cumple ni la mitad, puedo aseverar, por tanto, que estamos en
falta frente al derecho internacional.

Seguidamente, para que ustedes tomen en cuenta cudles son
los criterios y los estdndares a los que debemos someternos en el
Ambito mundial, citaré estas siete caracteristicas en relacién con el
dmbito legal peruano. En primer lugar, en el derecho penal mate-
rial se asume una concepcién amplia del funcionario publico.
Esto me parece importante vy, tal vez, la nocién mds amplia o
generosa de cara a la proteccién social la tenga la Convencién
Interamericana, que incluso incorpora al funcionario piblico
que ha sido seleccionado para desempefar actividades publicas;
no al que ya estd en el cargo, sino al que ha sido recientemente
nombrado, para, a partir de esto, desarrollar conductas con ante-
rioridad ordenadas.

Al respecto, en el Pert, el caso Kouri tuvo un efecto intere-
sante. Y la jurisprudencia, mal o bien, forzada o no forzadamente,
se inspird en el articulo 1, parrafo 2, de la Convencién Interame-
ricana para poder afirmar, sin mayores problemas de legalidad,
lo siguiente: la criminalidad de la conducta en cuestién. En
segundo lugar —y esto es significativo porque se criminalizan
las formas anticipadas de intervencién delictiva—, el articulo 27,
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apartado 3, obliga, tiende y recomienda una criminalizacién de la
preparacién que tiene como fin cometer un delito; es decir, actos
preparatorios que se elevan a la categoria de punibles por la espe-
cial peligrosidad de la conducta; concepto que estd afirmado y
aceptado en el derecho eurocontinental. En tercer lugar —de igual
trascendencia— se afirma que la prescripcién debe ser materia de
un plazo amplio para iniciar procesos penales, a la vez que se
recomienda plazos mayores y la interrupcién de la prescripcién
cuando el presunto delincuente haya eludido la administracién
de justicia. Sostengo lo anterior porque en el Perti hay toda una
«avanzada» que trata de cuestionar los supuestos de contumacia
o rebeldia cuando la norma establece «que se suspende la pres-
cripcién», considerando a dicha norma como inconstitucional
porque fundamentalmente extiende los plazos de los delitos de
corrupcién y los torna imprescriptibles. Luego de este ejemplo,
podemos vislumbrar el criterio de la orientacién internacional.
Igualmente, si tenemos en cuenta el derecho comparado, en
Alemania o Austria, por ejemplo, tienen normas similares y, por
consiguiente, alli no hay problema ni temor de una criminaliza-
cién excesiva o que sobrepase el criterio de proteccién social.

En cuarto lugar, se aclara que la intencién o el propésito
delictivo, vale decir los elementos subjetivos de la conducta o del
tipo legal, podran inferirse de las circunstancias ficticas objetivas;
es decir, que constituyen una prueba indiciaria y una prueba del
elemento subjetivo, caracteristica que, por lo menos aqui, ya
se reconoce de modo pristino y absoluto en el articulo 28. La
quinta caracteristica —que me parece vital— es la imposicién de
la responsabilidad a las personas juridicas por su participacién en
los delitos de corrupcién. En otras palabras, se acepta la posible
responsabilidad penal sin perjuicio de la que corresponda a las
personas individuales, y se senala que las sanciones impuestas
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han de ser eficaces, proporcionadas vy, sobre todo, disuasivas;
incluso se prevén sanciones monetarias. En sexto lugar, se reco-
noce, también, una jurisdiccién amplia con el claro propésito
de impedir lagunas de punibilidad y persegibilidad; hecho que
considero fundamental porque, cuando se solicita una extradi-
cién, siempre se debe afirmar la competencia del Estado que pide
a un individuo que se encuentra en otro Estado. Y en nuestro
sistema, ampliar estos criterios para afirmar la jurisdiccién propia
o local me parece sumamente acertado e importante.
Finalmente, un principio internacional sobre la lucha contra
la corrupcién: «la recuperacién de activos y atacar el punto
nodal»; esto es, combatir el tema de los ingresos indebidos como
consecuencia de actos de corrupcién —en el Pert se admite o
se postula que tenemos una legislacién pésima— y el hecho de
poder decomisar el producto del delito de corrupcién. Ademds,
mds importante atn, se reconoce el denominado decomiso propor-
cional cuando los bienes delictivos se hayan mezclado con bienes
licitos o con los ingresos, y cuando otros beneficios derivados del
producto del delito se hayan trasformado o convertido en bienes
con los que se haya mezclado ese producto del delito, que es preci-
samente nuestro caso. En el Perd, cuando en una sede se trata de
decomisar o incautar —pues nuestra legislacién no cuenta con
la claridad necesaria— se plantea previamente el articulo 51 de
la Convencién, e incluso se considera inhabilitar al funcionario
para ejercer cargos publicos y cargos en una empresa estatal. Este
es, pues, un tema central, pues existe la posibilidad de suspender
al funcionario no solo bajo el supuesto de un delito o pena de
inhabilitacién, sino también como medida cautelar o provisional
a favor de los intereses ptblicos. Por tanto, si no se cumplen estas
reglas, se generardn mecanismos que imposibilitarin el debido
esclarecimiento, ademds de mensajes de corte preventivo general.
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Y, evidentemente, este es un tema crucial, ya que son delitos que
merecen la mayor atencién publica porque ponen en conflicto los
intereses de todos los peruanos.

Del mismo modo, desde el derecho procesal, especificamente
desde las politicas de persecucién penal de los delitos, la Conven-
cién plantea un conjunto de medidas o técnicas de investigacion
particularmente importantes. Muchas de ellas tienen un cardcter
intrusivo por lo que sefialaré solo algunas: la entrega vigilada, que
es ahora mds significativa a partir de la difusién de la cibercri-
minalidad; la vigilancia o intervencién electrénica; ademds de
las operaciones encubiertas; etcétera. Me parecen importantes
porque constituyen un tema adn no estudiado en el Perd, pero
que tiene que ver con todas aquellas medidas que implican el
trabajo a través de la red o el sistema electrénico propio de cada
modernidad social. Y dicho andlisis es posible, pues ya existe un
conjunto de mecanismos y normas en el derecho comparado que
nos permitird, con plena autorizacién judicial, intervenir en la
red y los medios electrénicos con el fin de cautelar nuestras comu-
nicaciones y, con ello, nuestros derechos ciudadanos. Entonces,
todos los sistemas de transferencias electrénicas se podrdn inves-
tigar con mucho cuidado, siempre con un perfil y un mecanismo
de intervencién muy claro para rastrear cuentas y, desde luego,
bloquearlas cuando corresponda.

En fin, creo que estos son algunos pasos importantes que se
juntardn con lo que es atin mds efectivo: las politicas de preven-
cién que, sin duda, no pueden prescindir de la légica de la
transparencia. Por otro lado, cuando decimos que debe haber
una politica de Estado, no necesariamente tenemos que concen-
trarnos en leyes que siempre constituyen el 10% del problema,
sino trabajar mecanismos institucionales, pricticas judiciales,
estatales y sociales que logren bloquear la corrupcién sistémica;
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es decir, impedirla en la medida de lo posible y, en suma, evitar
la impunidad. Tal vez un tema central sea el fortalecimiento de
los sistemas judiciales —una Fiscalia fuerte e independiente, un
Poder Judicial auténomo— pero lo mds importante es que la
politica de la honestidad atraviese todos los sistemas y conceptos
como criterio fundamental. A todo esto hay que agregar politicas
y regulaciones que flexibilicen la investigacién, la agilicen y, por
tanto, nos permitan dedicarnos a temas y hechos especialmente
graves, a aquellas personas o funcionarios que tienen mds poder, y
atender, sobre todo, a la llamada corrupcion gubernativa—.

Sino se tiene la fortaleza, el coraje, la fuerza, la conviccién; en
ultima instancia, si en la institucién no hay la voluntad politica
de luchar contra este fenémeno, ninguna de las reglas servird.
Y es que, en buena cuenta, detrds de las politicas estdn siempre
los hombres y las mujeres de la sociedad, y detrds la politica estd
una voluntad institucional que persigue y que debe perseguir el
bien publico. Creo que este es el punto nodal de toda una linea
que postula politicas de Estado contra la corrupcién. Y es que
debemos resaltar a la corrupcién como delito de Estado, como
un crimen de Estado. Solo asi podrin configurarse un conjunto
de instituciones y, sobre todo, un conjunto de pautas, formas de
proceder y mecanismos de interpretacién de la ley que traten de
quebrar un delito que se asienta en el abuso del poder publico.
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